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Resumo

A dissertacdo aqui apresentada tem como escopo esclarecer a possibilidade do exercicio de
direito ao conhecimento da ascendéncia genética aos concebidos pela procriacéo
medicamente assistida heterdloga e pelos adotados. A evolucdo cientifica verificada no
dominio da biomedicina gerou diversas consequéncias no ambito do Direito Constitucional,
Direito Médico e no Direito Civil.

As questdes que antes ndo eram pautas de discussdo, passaram a gerar conflito na doutrina
e na jurisprudéncia, em razéo de que o direito ao conhecimento das origens entra em conflito
com o direito da manutencgéo do sigilo.

Desde modo, sera explanado os fundamentos do direito ao conhecimento das origens
genéticas na Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, a técnica da procriacdo medicamente
assistida, a busca pela ancestralidade do filho gerado pela procriacdo medicamente assistida
heter6loga, o anonimato do doador e, por fim o direito a busca da ancestralidade pelo
adotado.

A metodologia usada para elaboracdo desta dissertacdo de mestrado sera o principio da
analogia, a doutrina, a Lei da Procriacdo Medicamente Assistida e o Regime Juridico do
Processo de Adocao.
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Abstract

The following dissertation aims to clarify the possibility of exercising the right to
acknowledge the genetic ancestry for those conceived by heterologous medically assisted
procreation and by adoptees. The scientific evolution verified in the field of biomedicine has
generated several consequences in the scope of Constitutional Law, Medical Law and Civil
Law.

The issues that were not discussed before lead to conflict between the doctrine and the
jurisprudence, due to the fact that the right to know the origins conflicts with the right to
maintain the anonymity.

Thus, the fundamentals of the right to acknowledge the genetic origin in the Constitution of
the Portuguese Republic, the techniques of medically assisted procreation, the search for the
child’s ancestry generated by heterologous medically assisted procreation, the anonymity of
the donor and finally about the right to search for ancestry by the adoptee.

The methodology used to prepare this master’s dissertation is the principle of analogy, the
doctrine, the Law of Medically Assisted Procreation and the Legal Regime of the Adoption

Process.
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1 Introdugéo

Quando dificultada ou inexistente a capacidade de gerar filhos, sdo buscadas outras
formas de ter um filho. Uma das formas de ter um filho é pela adocéo, que consiste em um
ato pelo qual a crianca € inserida em uma familia, rompendo consequentemente os lagos com
a familia bioldgica, resultando assim em um parentesco civil e uma rela¢do socioafetiva
(Puccinelli Janior, 2015: 907).

A lei portuguesa apresenta uma no¢ao sobre adoc¢éo no artigo 1586, do Cadigo Civil,
de 25 de novembro de 1966, in verbis “adop¢do ¢é o vinculo que, a semelhanga da filiagdo
natural, mas independentemente dos lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas
pessoas nos termos dos artigos 1973.° e seguintes” (Codigo Civil, 1966).

Para os doutrinadores portugueses Fernandes Pires de Lima e Antunes Varela, “a
adocdo tem na sua base uma realidade individual, sentimental e social, diferentes da
procriacdo, mas tdo real como este laco bioldgico” (Lima & Varela, 1995: 506).

A adocdo é considerada como um ato pessoal, usado somente quando esgotados todos
0s recursos de manutencdo da crianca e do adolescente na familia bioldgica. O principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente € um requisito explicito nos requisitos gerais
da adocdo que esta previsto no rol do artigo 1.974, do Cdédigo Civil Portugués, de 1.966.
Ainda é previsto nos requisitos gerais a proibicdo de adocdo de adultos, pelo facto de ndo
existir o melhor interesse da crianca.

No entanto, além da adocdo existe outra forma de ter um filho, que é pela
inseminacdo artificial. A inseminacdo artificial € uma técnica de reproducdo humana
assistida em que ocorre a introducdo do sémen na cavidade uterina, podendo nesse caso
ocorrer, ou ndo, a fecundacdo, por meio da fusdo do évulo e do espermatozoide. Ja na
fecundacdo, o embrido in vitro sera transferido para o Utero materno (Ruffus, 2000: 21-37).

No ambito da reproducéo assistida, a fertilizacdo pode ser homdloga ou heteréloga.
A concepcdo artificial homdloga é a implantacdo dos espermatozoides do companheiro no
6vulo da mulher em seu periodo fértil. Essa modalidade de concepgdo ndo gera nenhum tipo
de problema juridico, uma vez que os materiais genéticos utilizados pertencem aos cénjuges.

Ja a inseminacdo heteréloga pode ser realizada de duas formas: a) com a utilizacao
de um gameta doado por um homem que ndo € o marido ou companheiro da requerente para
a fecundag&o do seu proprio 6vulo; b) com a utilizacdo tanto para o sémen quanto do évulo

de terceiros, ndo tendo a hospedeira, portanto, qualquer contribuicdo genética para a
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formacédo do embrido (Machado, 2005: 24). No entanto, nessa modalidade existem inimeros
questionamentos juridicos, éticos, filosoficos, religiosos e morais.

Contudo, tanto para os filhos adotados quanto para os filhos provenientes da
procriacdo assistida heterologa, existe um certo problema ético-juridico, que é o conflito
entre o direito ao conhecimento genético e o direito da manutencg&o do sigilo e do anonimato
por parte dos progenitores, que envolve os chamados direito fundamentais.

Diante disso, essa pesquisa sera divida em trés capitulos. No primeiro capitulo, sera
feito um estudo acerca do direito a ancestralidade genética a luz da teoria dos direitos da
personalidade e do principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo, sera abordado o Direito ao Conhecimento das origens genéticas
nos casos de reproducdo heterdloga e o direito ao anonimato do doador.

Ja o terceiro capitulo serd voltado para o Direito ao conhecimento das origens
genética no instituto da adog¢&o, discorrendo acerca da adocdo em aspecto geral; adogdo e a
ruptura dos lagos com a familia bioldgica; e o Direito do adotado conhecer a identidade dos
pais bioldgicos, de acordo com artigo 6°, da Lei n® 143, de 8 de setembro de 2015.

Também neste estudo, serd utilizado o método indutivo, realizado por meio de
pesquisas biograficas em doutrinas e artigos cientificos. Ainda sera consultadas as

legislagOes que tratam sobre o tema tanto no ambito nacional como no &mbito internacional.

1.1 Fundamento do direito ao conhecimento das origens genéticas na Constituicdo da

Republica Portuguesa

O direito a busca da ancestralidade é um dos direitos da personalidade, do qual toda
pessoa € titular, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Portuguesa.

Ademais, o presente direito ndo esta elencado na Constituicdo da Republica de 2 de
abril de 1976 (CRP/1976). Sendo assim, é possivel que esse direito a busca da ancestralidade
seja inferido dos preceitos constitucionais ou de outros direitos fundamentais expressamente
consagrados, por meio da clausula aberta prevista no artigo 16, n° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa (Reis, 2008: 57).
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1.2 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é a qualidade que identifica a propria pessoa, pois é
inerente a todos os seres humanos. Segundo a antropologia filoséfica de Sdo Tomas Aquino,
o0 ser humano é um ser que tem inteligéncia e vontade, um ser livre e dotado de dignidade
desde a sua concepgéo, pelo fato de ser a imagem de Deus (Ramos, 2020: 81).

Vérios filésofos e historiadores também contribuiram para o conceito da dignidade
da pessoa humana. Entre eles, Immanuel Kant, que sustenta a ideia de que 0s seres humanos
tém dignidade, a qual os fazem estar acima de qualquer preco ou valor, como destaca André

de Carvalho Ramos:

Para Kant, tudo tem um pre¢o ou uma dignidade: aquilo que tem um preco é substituivel e tem
equivalente; j& aquilo que ndo admite equivalente, possui uma dignidade. Assim, as coisas
possuem precos; os individuos possuem dignidade. Nessa linha, a dignidade da pessoa humana
consiste que cada individuo é um fim em si mesmo, com autonomia para se comportar de acordo
com seu arbitrio, nunca um meio ou instrumento para a consecucao de resultados, ndo possuindo
preco. Consequentemente, o ser humano tem o direito de ser respeitado pelos demais e também
deve reciprocamente respeita-los (Ramos, 2020: 80).

Para Inglo Sarlet, o conceito de dignidade da pessoa humana pode ser definido como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida (Sarlet, 2015: 70-71).

Para Carlos Alexandre Moraes, a dignidade da pessoa humana é um:

Direito fundamental, garantida a todas as pessoas humanas de forma geral e individualmente,
que tem inicio na concepcao e se estende até para depois da morte do individuo; trata-se de direitos
inviolaveis inatos e que por fim preservar a pessoa da violagdo e da brutalidade praticadas pelo
préprio individuo contra o seu semelhante (Moraes, 2019: 18).

Javier Hervada diz que:

a dignidade humana consiste na eminéncia ou exceléncia do ser humano, mediante intensa
participacdo no mais alto grau do ser, que o constitui um espaco ser dotado de debitude e
exigibilidade, em relacdo a si mesmo e em relacdo aos demais homens. Em outras palavras, trata-
se de um ente cuja ordem do ser compreende a ordem do dever ser (Hervada, 2008: 311).
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Karl Larenz ensina que “a vida humana e, do mesmo modo, & dignidade humana,
corresponde um escal&o superior ao de outros bens, em especial os bens materiais” (Larenz,
1997: 586).

No mundo Juridico, a dignidade da pessoa humana comecou a tomar forma com a
Declaragdo Universal dos Direitos humanos pela Assembleia Geral da Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU), de 10 de dezembro de 1948, que declara em seu preambulo que:

O reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Considerando que os povos das Nacfes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do
homem e da mulher, e que decidiram promover o processo social e melhores condi¢des de vida
em liberdade mais ampla (Assembleia Geral ONU, 1948).

Na sequéncia, seu artigo 1° proclama que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade” (Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas, 1948).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi uma forma dos paises,
reconfigurados no pds-guerra, assegurarem que as barbaridades da guerra, do nazismo de
Hitler e do fascismo de Mussolini ndo fossem mais admitidas ou toleradas. (Almeida &
Chistmann, 2010: 36). Assim, a dignidade humana passou a ser denominada de principio
dos principios, 0 maior entre os principios.

Diversos paises cuidaram de introduzir em suas Constituicdes a dignidade da pessoa
humana como fundamento de Estado, como: A Alemanha (artigo 1° inciso I, da Lei
Fundamental, de 23 de maio de 1949); a Espanha (predmbulo e artigo 10.1, da Constituicdo
Espanhola, de 29 de dezembro de 1978); a Irlanda (predmbulo, da Constituicdo da Irlanda,
de 29 de dezembro de 1937); a Grécia (artigo 2°, inciso |, da Constituicdo da Grécia, de
1975); Portugal (artigo 1°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de abril de 1976);
Italia (artigo 3°, da Constituicdo Republica Italiana, de 22 de dezembro de 1947); Bélgica
(artigo 23, da Constituicdo da Bélgica, de 1993); Brasil (artigo 1°, inciso I11, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988); Paraguai (preambulo, da
Constituicdo da Republica do Paraguai, de 20 de junho de 1992); Peru (artigo 4°, da
Constituicao Politica do Peru de 31 de dezembro de 1993); dentre outras.

Em Portugal, o artigo 1° da Constituicdo da Republica, de 2 de abril de 1976,

estabelece que um dos fundamentos do Estado de direito democratico é a dignidade da
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pessoa humana. Por isso, é possivel afirmar que o ser humano antecede a organizacao
politica do Estado, bem como as relagbes juridicas-sociais tém como primazia a propria
pessoa.

Para Oliveira Ascensao:

O homem tem dignidade porque é pessoa. E um ser ético, porque é autoconsciente e dotado
antes de mais autodeterminacao e consciéncia moral. N&o € apenas um ser biol6gico ou um ser ao
sabor do arbitrio: € um ser com fins de realizagdo proprios. E responsavel pela condugo da sua
vida. Nisso reside a sua dignidade (Ascensdo, s.d).

No mesmo sentido José Canotilho e Vital Moreira:

Ao basear a Republica na dignidade da pessoa humana, a Constituicdo explicita de forma
equivoca que o «poder» ou «dominio» da Republica tera de assentar em dois pressupostos ou
precondi¢des: (1) primeiro esta a pessoa humana e depois a organizacdo politica; (2) a pessoa é
sujeito e ndo objecto, € fim e ndo meio de relagbes juridico-sociais. Nestes pressupostos radica a
elevacdo da dignidade da pessoa humana a trave mestra de sustentagdo e legitimacao da Republica
e da respectiva compreensdo da organizacdo do poder politico (Canotilho & Moreira, 2007: 198)

Além disso, o texto constitucional afirma que garantird a dignidade pessoal,
especificamente na criacdo, no desenvolvimento, na utilizacdo das tecnologias e na
experimentacao cientifica, de acordo com o rol do artigo 26 n° 3.

Jaoartigo 67, n° 2, alinea e, da Lei supramencionada, diz que o Estado, para protecao
da familia, deve regulamentar a reproducdo assistida, em termos que salvaguardem a
dignidade humana.

A Lei n° 32, de 26 de julho de 2006, que regulamenta a procriacdo medicamente
assistida, no artigo 3°, confirma que as técnicas da procriacdo humana deverdo respeitar a
dignidade da pessoa humana, sendo proibida a discriminagdo com base no patrimonio
genético ou no facto de se ter nascido em resultado da utilizacdo das técnicas da reproducéo
humana assistida.

Portanto, a bioética e o biodireito devem ter como base o principio da dignidade da
pessoa, pertinente ao conhecimento da origem genética, salvaguardando o direito ao livre

desenvolvimento da personalidade.
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1.3 Direito a identidade pessoal

O artigo 26, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (1976), prevé que todas
as pessoas tém direito a identidade pessoal. O reconhecimento deste direito tem a finalidade
de “garantir aquilo que identifica cada pessoa como individuo singular e irredutivel, ele
abrange seguramente, além do direito a0 nome, um direito a «historicidade pessoal»”
(Canotilho & Moreira, 2007: 462).

Para Jorge Miranda e Rui Medeiros, a identidade pessoal:

Seria aquilo que caracteriza cada pessoa enquanto unidade individualizada que se diferencia
de todas as outras pessoas por uma determinada vivéncia pessoal. Num sentido muito amplo, o
direito a identidade pessoal abrange o direito de cada pessoa a viver em concordéncia consigo
préprio, sendo em Ultima anélise, expressdo da liberdade de consciéncia projectada exteriormente
em determinada opcéo de vida. O direito a identidade pessoal postula um principio de verdade
pessoal, ninguém deve ser obrigado a viver em discordancia com aquilo que pessoal e
identitariamente é. (Miranda & Medeiros, 2010: 609)

Tiago Duarte explica que:

O direito a identidade pessoal, dentro da l6gica inerente aos direitos fundamentais (que
estabelece o cardter restritivo das restricdes) também abrange o direito a saber que sdo 0s
progenitores genéticos, no fundo aqueles que transmitiram a identidade pessoal a cada um, pelo
que reputamos de contrrias a Constituicdo todas as formas, ndo justificadas que impecam
qualquer pessoa de reconstituir a sua arvore genealdgica na busca da sua verdadeira identidade
(Duarte, 2003: 40)

Olga Krel afirma:

O direito a identidade pessoal envolve um direito a historicidade pessoal, para que cada um
possa saber como foi gerado, a identidade civil de sus progenitores e conhecer o seu primogénito
genético, o que pode ser essencial para a prevencdo e mesmo cura de doencas hereditéarias. E
correta a afirmacéo de que “a bagagem genética ¢ hoje parte da identidade da pessoa”. Visto assim,
a formula identidade genética compreenderia também o direito ao conhecimento da identidade dos
progenitores (Krell, 2011: 74).

Segundo Paulo Otero, o direito a identidade pessoal € dividido em 2 (duas)
dimensGes: a primeira dimensdo é denominada absoluta ou individual — cada um tem seu
préprio caréater, que é indivisivel e Unico; e a segunda dimensdo é denominada relativa ou
relacional, onde cada pessoa tem a sua identidade definida em funcdo das memodrias
familiares (Otero, 1999: 63-64).

Na dimensdo individual, o direito a identidade pessoal determinaria uma proibicdo

da clonagem humana, por considerar como um atentado a prépria vida humana.
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J& na dimensdo relacional pode retirar-se como ilacGes: a) o direito de cada ser
humano conhecer a forma como foi concebido ou o direito de conhecer o seu patriménio
genético, elemento que, além de prevenir certas doencas, pode ajudar na formacdo da
personalidade do individuo; b) a proibicdo de privacdo deliberada da familia, que
fundamenta, por exemplo, um direito a biparentabilidade bioldgica, que levara a vedacao da
inseminacao post mortem; ¢) o direito a historicidade pessoal compreende ““o concreto direito
de cada ser humano a conhecer a identidade dos genitores” (Otero, 1999: 73-75).

Portanto, as informac6es acerca dos materiais genéticos devem estar acessiveis aos
interessados, tendo em vista que qualquer proibi¢do serd considerada inconstitucional, a
menos que haja uma presunc¢do que acautele os dados genéticos, de acordo como o artigo
6.%,n° 6, da Lei n® 12, de 26 de janeiro de 2005, “a informagao genética deve ser objecto de
medidas legislativas e administrativas de protecao reforcada em termos de acesso, seguranca

e confidencialidade”, que ¢ garantido no direito a intimidade.

1.4 O direito ao desenvolvimento da personalidade

O Direito ao desenvolvimento da personalidade estd previsto no artigo 26, da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Artigo 26.° (Outros direitos pessoais)
1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, & capacidade civil,
a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccao legal contra quaisquer formas de discriminagao.
2. A lei estabelecerd garantias efectivas contra a obtengao e utilizagdo abusivas, ou contrérias &
dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.
3. Alei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na
criacdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica.
4. A privacdo da cidadania e as restrigdes a capacidade civil s6 podem efectuar -se nos casos e
termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos. (Constituicdo
Republica Portuguesa, 1976)

Entretanto, o tal direito ja era positivado anteriormente nas leis infraconstitucionais,
mais precisamente no artigo 70, do Codigo Civil Portugués, de 25 de novembro de 1996,
além de ser um direito reflexo do principio da dignidade humana, que ja era auferido no
artigo 1.°, da Constituigéo.

Anteriormente a reforma de 1997, o Tribunal Constitucional, por meio do Acérdédo
n° 6, de 18 de janeiro de 1984, considerou o direito geral da personalidade como uma
derivacgéo da dignidade humana.
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Segundo Paulo Mota Pinto, a intencdo do legislador ao consagrar o livre
desenvolvimento da personalidade a nivel constitucional foi para proteger a individualidade
(Mota P., 2000: 157).

Ademais, ap0s a revisdo constitucional de 1997, o Tribunal Constitucional, por meio
do acorddo n° 288, de 18 de abril de 1998, entendeu que esse direito compreende “a
autonomia individual e a autodeterminagdo” e assegura “a cada um a liberdade de tragar o
seu proprio plano de vida” (Tribunal Constitucional, 1998: 171421).

Entretanto, ndo podemos limitar esse direito apenas na singularidade, pois estariamos
limitando a sua dimensdo, uma vez que o desenvolvimento do individuo se baseia também
no relacionamento com 0s outros seres humanos.

Por outro lado, na adocdo, podemos afirmar que também cabe aos pais bioldgicos
invocar o seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, seja para manutencdo do
Seu anonimato ou nao.

Ocorre que, com a relagdo a quebra desse sigilo, dificilmente os pais bioldgicos terdo
esse direito garantido, salvo nas situacdes que envolvam motivos de saude, como na ocasido
em que o adotado pudesse de alguma forma contribuir com seu material genético, seja para
interesses clinicos dos progenitores, ou de um dos seus familiares biologicos. Porém, ndo é
exagerado afirmar que o direito ao desenvolvimento da personalidade pesa mais para 0s
filhos, uma vez que o direito de investigar a sua origem se torna essencial para o

desenvolvimento da sua personalidade.

1.5 Identidade genética e bioldgica

O direito a identidade genética e bioldgica € o direito dos filhos conhecerem os dados
genéticos! dos progenitores, sem que o exercicio desse direito acarrete a desconstituigdo da
paternidade socioafetiva. Trata-se de um direito fundamental de todos os seres humanos,
caracterizando-se por ser intransferivel, indisponivel e personalissimo.

Adriana Feijo sustenta que:

O direito a identidade genética esta ligado a busca da verdade sobre a origem de todo individuo
a partir do fato natural de sua concepcéo e a identidade humana é compreendida atualmente numa
pluralidade de aspectos que identificam a pessoa humana de forma pessoal, sexual, politica,
genética, dentre outras perspectivas da compreensdo da condigdo humana (Feijé, 2007: 101).

! Dados genéticos humanos sdo informac@es relativas as caracteristicas hereditarias dos individuos, obtidas pela analise de
acidos nucleicos, de acordo com o artigo 2, |, da declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, da
Organizag8o das Nag¢Bes Unidas para Educacéo e Cultura, de 16 de outubro de 2004 (UNESCO, 2004: 8).
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O artigo 26, caput alinea e n° 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra
tanto o direito a identidade pessoal, quanto o direito a identidade genética.

De acordo com Galente (2015: 70), o artigo 26, n°® 3, da CRP d 1976 e, “veio
explicitar a protecdo de uma das concretizacdes do direito a identidade pessoal na medida
em que o direito a identidade genética é um direito integrante do direito & identidade pessoal
e como dessa forma protegido”. Ou seja, pretende tutelar o direito a identidade bioldgica e a
imposicdo legiferante para garanti-lo. Essa imposicdo esta destinada a garantir que as novas
tecnologias e as experimentacdes cientificas ndo ponham em causa a identidade biologica
dos seres humanos.

A autora conclui ainda que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética
encontra seu suporte e enguadramento na Constituicdo, ndo apenas no direito da
personalidade, mas ainda no principio da dignidade da pessoa humana, e no direito a
identidade pessoal (Galante, 2015: 74).

Para Tiago Duarte, o artigo 26, n° 3, da CRP (1976), tem caréter interpretativo, na
medida que o legislador esclarece as duvidas acerca da inadmissibilidade do anonimato do

doador da procriacdo humana assistida, pois:

Com esta nova norma torna-se claro o direito que cada individuo tem a sua identidade genética,
é como corolario 6bvio desse direito, o conhecer a sua ascendéncia (paternidade / maternidade)
genética que é formada, no fundo, pela tal historicidade pessoal de que fala Gomes Canotilho/
Vital Moreira e que é constituida pelos seus ascendentes genéticos que lhe transmitiram a
informacdo Unica e irrepetivel que diferencia o individuo e o identifica (Duarte, 2003: 44).

Serd inconstitucional qualquer norma que venha estabelecer a possibilidade do
anonimato dos doadores de gametas ou de embrides em sede da inseminacéo artificial, da
fertilizacdo in vitro, da transferéncia de embrides ou da gestacdo substituta, porque o acesso

a sua origem bioldgica trata-se de um direito personalissimo, indisponivel e intransferivel.
1.6 Integridade pessoal

Segundo o artigo 25, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (1976), o direito
a integridade pessoal abrange a integridade fisica, moral, e compreende um direito

inviolavel. O direito a integridade fisica consiste na intangibilidade fisica do ser humano,

que merece protecdo de ataques injustos contra corpo ou saude.
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J& o direito a integridade moral ou psiquica implica na vedacdo dos tratamentos que
causam sofrimento psicoldgico.

Portanto, conclui-se que o direito ao conhecimento da origem biologica esta
diretamente ligado ao direito a integridade pessoal, pelo facto de estarem relacionados com

o direito a vida e a salde.
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2 Procriagdo medicamente assistida

A Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) é diferente da procriacdo natural, uma
vez que o proprio nome “Medicamente Assistida” pressupde o auxilio médico ou laboratorial
para ocorrer a fecundacéo, ou seja, a fusdo do espermatozoide com ovdcito, da qual vai surgir
0 embrido.

De acordo com Maria Berenice Dias, a reproducdo assistida compreende:

As expressdes ‘fecundacao artificial’, ‘concepcao artificial’ e ‘inseminagao artificial’ incluem
todas as técnicas de reproducdo assistida que permitem a geracdo de vida, independentemente do
ato sexual, por método artificial, cientifico ou técnico. A fecundagdo resultante de reproducao
medicamente assistida é utilizada em substituicdo a concepg¢éo natural, quando houver dificuldade
ou impossibilidade de um ou de ambos de gerar. Sdo técnicas de interferéncia no processo natural,
dai o nome de reproducéo assistida (Dias, 2013: 375).

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, a técnica de procriacao
humana assistida tem a finalidade: a) de ajudar casais que desejam a concepgdo, mas por
questdes diversas ndo conseguem por meio da concepcao natural; b) de servir para pesquisas
médicas na area de preservacao da vida humana, pelo fato de que o material genético pode
permitir a solucdo de problemas de ordem estrutural do corpo humano, formando condicGes
de reproducéo de 6rgaos que possam vir a ser Uteis a seres humanos (Nery Junior & R. Nery,
2011:1183-1184).

A Procriacdo Medicamente Assistida esta prevista na Lei n°® 32, de 26 de julho de
2006, que sofreu a sexta alteracdo por meio da Lei n° 48, de 8 de julho de 2019. Este diploma
estabelece as técnicas de reproducdo humana assistida permitidas, as técnicas proibidas, 0s
beneficiarios, o regime de os direitos, os deveres e as san¢des (Lei 48, 2019).

No entanto, o texto normativo, da Lei n® 32/2006, ndo prevé nenhuma definicéo legal
acerca da PMA.

Sendo assim, para o Juiz Desembargador e Diretor — Adjunto do Centro de Estudo
Judiciarios — Paulo Guerra, a procriagdo medicamente assistida ¢ um “conjunto de técnicas
destinadas a formacdo de um embrido humano sem a existéncia de um acto sexual (copula)”
Guerra & Bolieiro, 2014).
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2.1 Historia da técnica da procriacdo medicamente assistida

O primeiro relato na historia da procriagdo humana para os cristdos foi com o
nascimento de Caim, filho de Ad&o e Eva (Biblia Sagrada, 2018: 3). Entretanto, outras
culturas também construiram as suas narrativas religiosas referente & procriagcdo humana. De
acordo com Aldrovandi e Franca (2002):

A mitologia é rica em casos de mulheres que engravidam fora do ato sexual, como, por
exemplo: Ates- filho de Nana, filha do Rei Sangario, que teria colhido uma améndoa e colocado
seu ventre (Grécia), Kwayin — deusa que possibilita a fecundidade das mulheres que prestassem
culto (China); Vanijin — deusa da fertilidade, mulheres que se dirigiam sozinhas a seus templo
retornavam gravidas (Japao); No Brasil, é conhecida a lenda amazonica do boto que engravidava
as mulheres que lhe dirigem o olhar (Aldrovandi & Galvao de Franca, 2002: 1)

A China, por exemplo, possui a lenda dos dragdes, do qual um representa o bem e
outro representa 0 mal. Essa luta entre 0 bem e o mal gerou uma espuma fecundante, da qual
foram concebidos os herois da dinastia His (Fernandes, 2000: 48).

J& na mitologia grega existe a lenda do nascimento de Perseu. Nessa lenda, o oraculo
disse ao rei Acrisio de Argos que seu neto iria assassind-lo. Numa tentativa de burlar o
destino, Acrisio aprisiona Danae em uma masmorra, para que nunca chegasse a ter filhos.
Apesar disso, Zeus, fascinado pela beleza de Danae, é tomado pelo desejo sexual e vai ao
seu encontro, durante o seu sono. Entretanto, Zeus entra na masmorra sob a forma de uma
chuva dourada e engravida Danae de Perseu (Mota S. , 2018).

Mais a frente, a narrativa crista retrata outras passagens acerca da concepc¢do humana.
Uma delas diz a respeito a mensagem dada pelo anjo Gabriel para Maria, sobre a concepcao

de Jesus de acordo com o livro de Lucas 1, versiculo 31-35, da Biblia Sagrada:

Vocé ficara gravida e dara a luz um filho e lhe pora o nome, Jesus.

Ele sera grande e sera chamado Filho do Altissimo.

0 Senhor Deus Ihe dara o trono de seu pai Davi, e ele reinara para sempre sobre 0 povo de Jaco;
seu Reino jamais tera fim.

Perguntou Maria ao anjo: “como acontecera isso se sou virgem?”

O anjo respondeu: “O Espirito Santo vira sobre vocé, e o poder do Altissimo a cobrird com a
sua sombra. Assim, aquele que ha& de nascer serd chamado Santo, Filho de Deus (Biblia, 2018:
778).

Ainda a respeito da procriacdo fora do ato sexual, a Biblia Sagrada traz outras
solugdes para ter um filho(a), como, por exemplo, 0 nascimento de Ismael, que mostra a
nogdo da gestacao de substituicdo no livro de Génesis, capitulo 16, versiculo 1-2, da Biblia

Sagrada.
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Ora, Sarai, mulher de Abrao, ndo Ihe dera nenhum filho. Como tinha uma serva egipcia,
chamada Hagar, disse a Abrdo: “Ja que o Senhor me impediu de ter filhos, possua a minha serva;
talvez eu possa formar uma familia por meio dela”. Abrdo atendeu a proposta de Sarai (Biblia,
2018: 10).

Dessa mesma maneira, aconteceu o nascimento de D&, conforme o livro de Génesis,

capitulo 30, versiculo 1- 6, da Biblia Sagrada:

Quando Raquel viu que ndo dava filhos a Jacé teve inveja de sua irma. Por isso disse a Jaco:
“Dé-me filhos ou morrerei!” Jaco ficou irritado e disse: “Por acaso estou no lugar de Deus, que a
impediu de ter filhos? Entdo ela respondeu: “Aqui esta Bila, minha serva. Deite-se com ela, para
que tenha filhos em meu lugar e por meio dela eu também possa formar familia. Por isso ela deu
a Jaco sua serva Bila por mulher. Ele deitou-se com ela, Bila engravidou e deu-lhe um filho. Entéo
Raquel disse: “Deus me fez justi¢a, ouviu 0 meu clamor e deu-me um filho”. Por isso deu-lhe 0
nome de Da. (Biblia, 2018: 22).

Nesse sentido, antigamente, a capacidade ou ndo de conceber um filho estava
vinculado ao viés mitico-religioso. Sendo assim, a esterilidade e a infertilidade eram vistas
como “maldi¢d0”, enquanto a fecundidade era vista como graga, fortuna, riquezas, fartura e
dédiva divina (Leite, 1995: 17).

No entanto, com o passar dos tempos, 0 modo como compreendemos a procriagcdo
humana foi alterando-se, saindo de uma visdo religiosa para um conhecimento mais proximo

dos preceitos cientificos. Acerca desses preceitos cientificos, Fernandes afirma que:

Saindo da &rea ndo-cientifica, tem-se como marco inicial das técnicas de reproducéo assistida
as civilizagGes babildnicas e arabes que polinizavam palmeiras com o objetivo de produzir mais e
melhores frutos.

Refere-se, ainda, que ja no século X1V se realizava a inseminagdo artificial em peixes, e, no
século XV, no bicho de seda.

Afirma-se que em 1332 se teria obtido a fecundacdo de uma égua com interferéncia humana,
sendo relato que a técnica era utilizada como artificio de guerra, seja pela inseminacéo de égua
dos inimigos com sémen de cavalos velhos ou doentes, seja por furto do sémen dos bons cavalos
dos adversarios.

No século XVIII foram produzidas algumas experiéncias nesta area, sendo que em 1767 o
alemao Ludwing Jacobi trabalhava com a reproducéo de peixes, enquanto o abade italiano Lazzaro
Spallanzani, em 1777, logrou obter a fecundacéo de uma cadela por meio da inseminagéo artificial,
nascendo, dai trés crias.

Ja no século X1X a inseminacdo artificial foi aplicada em outros mamiferos como éguas, vacas
e ovelhas, destacando-se nas pesquisas com mamiferos o russo Elie lvanoff.

Especificamente no ser humano, as primeiras noticias histéricas datam do século XV, quando
a técnica teria sido utilizada em D.Joana de Portugal , casada com Henrique IV de Castela, ‘o
Impotente’.

Posteriormente, em 1785, Thoret, decano da Faculdade de Medicina de Paris, fecundou sua
mulher estéril, aplicando-lhe uma injecdo intravaginal de seu esperma.

Em 1790, o inglés John Hunter obteve a gravidez de uma mulher aplicando-lhe na vagina o
esperma do marido hipospadico.
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O francés Girauld, em 1838, relatou o sucesso em oito casos experimentados, um dos quais
com gravidez gemelar.

Jaime Marion Sims, no ano de 1838, obteve sucesso em experimento com a introducdo do
liquido seminal no canal cervical de mulher o que foi repetido em 1871 por Gigon d” Anguléme.

Durante a Il Guerra Mundial milhares de criancas nortes americanas foram geradas com sémen
de soldados ingleses durante a Guerra da Coréia. Nos Estados Unidos a Suprema Corte de Nova
lorque declarou a legitimidade dessas criangas, porém, na Inglaterra a Camera dos Comuns proibiu
a inscricdo, como legitimo, de criangas nascidas em razéo da doagdo de sémen de doador anénimo.

Em 25 de julho de 1978 nasceu na Inglaterra Louise Bown, o primeiro ser humano fruto de
uma reproducdo in vitro, técnica pela qual também foi concebida Ana Paula Caldeira que veio a
nascer em 7 de outubro de 1984, tornando-se o primeiro ser humano nascido no Brasil pela mesma
técnica.

Ainda naquele ano, Randolph W. Seed e Richard W. Seed desenvolveram técnica que permitia
a transferéncia de um embrido de uma mulher para outra.

Para o sucesso da fertilizag8o in vitro foi extremamente importante o desenvolvimento da
crioconservacdo, primeiro de esperma, depois de embrides, e recentemente, de évulos, sendo que
a primeira gestacdo com um embrido congelado foi obtida na Austrélia, no ano de 1983, por equipe
dirigida pelo cirurgido Wood (Fernandes, 2000: 49).

Em 7 de outubro de 1984, o ginecologista Milton Nakamura revelou que a primeira
crianga gerada por meio de uma fertilizacdo in vitro da América Latina havia nascido em
Sao José dos Pinhais, Parana-Brasil. Anna Paula Caldeira nasceu com 50 (cinquenta)
centimetro e 3,3 (trés virgula trés) quilos. 1sso 6 (seis) anos e 2 (dois) meses depois da noticia
da primeira bebé de proveta do mundo: Louise Brown, em Oldham, Inglaterra, que nasceu
com 2,6 (dois virgula seis) quilos (Mazza, 2014).

Ja em Portugal, o primeiro sucesso da procriacdo medicamente assistida aconteceu
no dia 25 de fevereiro de 1986, na Unidade de FIV do Hospital de Santa Maria, em Lisboa,
com o nascimento Carlos Miguel Mondim Saleiro. O médico responsavel foi o Antonio
Pereira Coelho (Jornal Médico, 2016).

Sendo assim, percebe-se que, com os resultados alcan¢ados ao longo dos séculos, 0s
estudos, as pesquisas e as tecnologias continuaram desenvolvendo-se, permitindo o
conhecimento acerca dos processos de reproducdo humana e sobre 0s meios de intervencao

viaveis, nos casos em que a concepcao natural ndo é possivel.
2.2 As técnicas de procriacdo medicamentem assistida
As técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida, também conhecida como técnicas

de reproducdo humana assistida, séo um conjunto de operacdes para unir, artificialmente, os

gametas femininos e masculinos, dando a origem a um ser humano (Diniz, 2002: 475). Nesse
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sentido, em algumas ocasides, caberd ao médico responsavel propor qual técnica mais
adequada.

Conforme o artigo 2°, n° 1 e n® 2, da Lei n° 32, de 26 de julho de 2006, as técnicas de
procriacdo medicamente assistida sdo: a) inseminacéo artificial (1A); b) fertilizacdo in vitro
(FIV); ¢) injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides; d) transferéncia de embrides,
gametas ou zigotos; e) diagnostico genético pré-implantacdo; f) técnicas laboratoriais de
manipulacdo gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias; g) maternidade de
substituicdo (Lei n° 32, 2006).

2.2.1 Inseminagéo artificial (1A)

A inseminacdo artificial (IA), também conhecida pelo nome de inseminagédo
intrauterina (11U), consiste na deposi¢do do gameta masculino processado em laboratorio no
interior do Utero por meio de um tubo de pléstico, chamado de cateter. Pode ser feita com a
ovulacdo normal ou mediante estimulacdo da producdo ovocitos, por meio da aplicacdo
hormonal (Oliveira, 2019).

De acordo com a ginecologista Sheila Sedicias, a inseminacéo artificial é indicada
para os casos de infertilidade, como: a) volume de esperma reduzido; espermatozoides com
dificuldade de locomocao; b) muco cervical hostil e desfavoravel a passagem e permanéncia
do espermatozoides; c) endometriose; d) impoténcia sexual masculina; €) defeitos genéticos
nos espermatozoides do homem, podendo ser necessario recorrer a um dador ; f) ejaculacdo
retrograda; vaginismo, que dificulta a penetracdo vaginal (Sedicias, 2020).

A probabilidade de éxito € de aproximadamente de 20% (vinte porcento). Entretanto,
guanto mais idade possui a mulher, menores sdo as chances de engravidar (Ayres, s.d.).

Ainda vale mencionar que a inseminacdo artificial pode ser classificada em

homdloga; homologos post mortem, heterdloga e bisseminal.

2.2.1.1 Inseminacdo artificial homdloga e post mortem

A inseminacao artificial homologa, também chamada de intraconjugal € a aquela que
envolve material genético dos proprios conjuges ou companheiros (Tartuce, 2019: 1217),
sendo recomendavel quando se tem a incompatibilidade ou a hostilidade do muco cervical;

a oligospermia e a retroejaculagéo (Scarparo, 1991: 10).
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A perspectiva de sucesso da inseminacdo intraconjugal é de 10 (dez) a 15 (quinze)
porcento por ciclo. Entretanto, as chances de engravidar s&éo menores quando se tem mais de
35 (trinta e cinco) anos.

Ainda nesse tipo de concepcdo, existe a modalidade postuma ou post mortem, que
pode ser realizada no periodo em que o marido ou companheiro que jé faleceu, mas desde
que seja usado os embrides congelados, na qual sdo também denominados de embrides

excedentarios, que esta previsto no artigo 22, n° 3, da Lei n® 32/2006.

2.2.1.2 Inseminacdo artificial heter6loga

E recomendavel, quando ha insuficiéncia ou méa qualidade do material genético, a
inseminacao artificial heterologa, que consiste na utilizacdo dos espermatozoides ou évulos
de um doador, que nédo faz parte da unido estavel ou do casamento (Leoncio & Tomaszewki,
2017: 198). Nesse sentido, o artigo 10 e 19, da Lei n° 32/2006 entende que:

Artigo 10.° Doagdo de espermatozoides, ovécitos e embrides

1- Pode recorrer-se a ovécitos, espermatozoides, ou embrides doados por terceiros quando,
face aos conhecimentos médicos- cientificos objetivamente disponiveis, ndo possa obter-se
gravidez ou gravidez sem doenca genética através do recurso a qualquer técnica que utilize os
gametas dos beneficiarios e desde que sejam asseguradas condicOes eficazes de garantir a
qualidade de gametas.

Artigo 19.° Inseminagdo com sémen de dador

1- E permitida a inseminag&o com sémen de um dador quando n&o puder obter-se a gravidez
de outra forma.

2- O sémen do doador deve ser criopreservado (Lei n® 32, 2006).

A procriacdo heter6loga pode ser de duas formas: a) total, quando nenhum material
genético é do casal; b) parcial, quando o material genético de pelo menos um dos membros
do casal é usado.

Entretanto, este método de procriacdo encontra resisténcia na area do direito de
familia, direito da sucessdo e da bioética, além dos obstaculos sociais, morais e religiosos,
pelo fato de necessitar de material genético de um terceiro.

Diante disso, alguns doutrinadores explicam que existe resisténcia pelos seguintes

argumentos:

1) O principio da dignidade da pessoa humana imporia o biologismo com elemento exclusivo
de determinagdo de toda a filiagdo natural, impedindo a doacdo de gametas destinados a
inseminacdo ou fertilizacdo in vitro heteréloga; 2) o surgimento de uma pessoa estranha que
quebraria a intimidade do casal e afetaria a harmonia da unidade da familia, bem como quebraria
vinculo genético que liga o filho a um dos ambos os genitores, gerando maiores dificuldades de
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aceitacdo por aqueles atrelados a filiagdo como uma condicdo bioldgica; e 3) a ndo aceitacdo da
invasdo de um terceiro na relacdo do casal, pelo fato de existir a possibilidade de adocdo que
resolveria simultaneamente o desejo de reproducdo com as situacfes de grave caréncia social.
(Senna, 2020: 63)

Porém, Jorge Duarte Pinheiro é contra os argumentos supracitados, como se verifica

in verbis:

Acontece que o argumento de que o doador pode destruir a relacdo do casal ndo pode ser
considerado absoluto, pois nem em todos 0s casos o terceiro prejudica a relacdo familiar, sendo a
interferéncia por vezes positiva, visto que o proprio direito a procriacdo, ao ser negado aquele que
ndo pode fazé-lo com gametas préprios, pode degradar uma unido. Ter um filho é uma das mais
antigas pretensdes do ser humano, uma das que se manifestam de forma mais forte, e mesmo
dolorosa quando frustrada, capaz até mesmo de pdr fim a um relacionamento entre um casal
quando ndo alcancada. A interferéncia na vida familiar ndo é totalmente estranha ao direito, tanto
que o ordenamento juridico atual prevé diversos dispositivos em que o terceiro a interfere, para
ilustrar, o art. 1.839, n° 3, do CC, que regulamenta a adoc¢&o singular do filho do cbnjuge; o art.
1.833, do CC, que possibilita o filho de apenas um dos c6njuges viver no lar conjugal. O que se
observa, de forma geral, e apenas a imposicdo do consentimento “como condi¢do da
biointerferéncia”.

E por altimo, (...) atualmente, ndo mais predomina o entendimento de que a filiagdo é
decorrente do vinculo genético, sendo totalmente arbitrario o posicionamento daqueles que
advogam em favor de uma relacgdo filial apenas voltada para a identidade genética (Pinheiro, 2005:
24-25).

No ponto de vista ético, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, em
seu parecer n° 44, de julho de 2004, firmou o entendimento de que podera ser considerado o
recurso da doacgdo singular de gametas, desde que esteja em causa a salde reprodutiva do
casal. Essa derrogacdo devera ser autorizada por uma entidade independente (CNECV, 2004:
5).

O Tribunal Constitucional Portugués, considerou constitucional a aplicacdo
subsidiaria da Procriacdo Heterdloga, de acordo com o Acordao do Tribunal Constitucional

n° 101, de 03 de marc¢o de 2009, relator Carlos Fernandes Cadilha, in verbis:

Deve, todavia, desde j& adiantar-se que a lei consagra, como decorre de diversas das suas
disposi¢des, um principio de subsidiariedade em relacdo a aplicacdo das técnicas de procriacdo
heter6loga. A dadiva de espermatozoides, ovocitos e embribes s6 permitida quando, face aos
conhecimentos médico-cientificos objetivamente disponiveis, ndo possa obter-se gravidez através
do recurso a qualquer outra técnica que utilize os gadmetas dos beneficiérios (artigo 10.%, n° 1). E
do mesmo modo, a inseminagdo com sémen de um terceiro dador s6 pode verificar-se quando ndo
seja possivel realizar a gravidez através de inseminacgao com sémen do marido ou daquele que viva
em unido de facto com a mulher a inseminar (artigo 19.°, n° 1).

Nesta perspectiva, o legislador acaba por privilegiar a correspondéncia entre a progenitura
social e progenitura bioldgica, apenas admitindo a procriagdo heterdloga nos casos excepcionais
em que ndo seja possivel superar uma situacdo de infertilidade sem o recurso a um terceiro. Do
ponto de vista juridico- constitucional, a admissibilidade subsidiaria de tais técnicas passa
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essencialmente pela analise do direito a Identidade pessoal compreendido em confronto com o
direito ao desenvolvimento da personalidade e o direito a construir familia (Acérddo do Tribunal
Constitucional, 2009).

De acordo com Jorge Duarte Pinheiro, a admissibilidade subsidiaria da inseminacgéo
heter6loga suscita 2 (dois) problemas: (i) contrapartida econdmica da doacdo de ovadcito,
esperma, ou embrido congelado; (ii) do anonimato do doador (Pinheiro, 2015: 228).

Além disso, deve ser ressaltado que € proibida a venda ou compra de ovdcitos,
espermatozoides, embrides congelados ou qualquer material biolégico, conforme o artigo
18, da Lei n° 32/2006.

2.2.1.3 Inseminagéo artificial bisseminal

O método da inseminacdo artificial bissemanal é empregado quando se tem a
insuficiéncia de espermatozoide do marido ou do companheiro. Portanto, é implantado no
utero de mulher uma determinada mistura de sémen do doador anénimo e do marido ou

companheiro.

2.2.2 Fecundagéo in vitro (FIV ou FIVETE)

A fecundagdo in vitro (In Vitro Fertilization), conhecida como “bebé de proveta”,
consiste na fecundacdo, em laboratorio, dos gametas feminino e masculino que
posteriormente serdo transferidos para o Utero da mulher, com a finalidade de que a
implantagcdo embrionéria ocorra de forma natural (Santos, 2020).

Segundo José Emilio Medauar, a fertilizagdo in vitro seguida da transferéncia de

embrido consiste:

Na técnica segundo a qual o zigoto ou zigotos continuam a ser incubados in vitro no mesmo
meio em que surgiam, até que se dé a sua segmentacdo. O embrido ou embrides resultantes (estagio
de 2 a 8 células), sdo, entfo, transferidos para o (tero ou para as trompas. E a fertilizacdo em
laboratério, conhecida como bebé de proveta. (Medauar, 1998: 1)

Nesse seguimento, além da fertilizagdo in vitro (FIV) classica, existe a técnica
microinjecdo intracitoplasmatica, conhecida como intracytoplasmic sperm injection (ICSI),
usada nas situacdes de:

a) Anomalia grave do numero morfologia ou motilidade dos espermatozoides;

b) Alteragdo morfoldgicas dos ovocitos;
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f)

9)
h)

Azoospermia obstrutiva, que é a obstrucdo, nos canais do sistema reprodutor
masculino;

Fertilizacdo FIV anterior com taxa de fecundacdo nula ou baixa;

Azoopermia ndo obstrutiva, caracterizada pela deficiéncia na producdo de
espermatozoides pelos testiculos;

Ejaculacdo retrograda, que é quando o esperma ndo se exterioriza, mas vai para
bexiga;

Anejaculacdo, auséncia de ejaculacéo;

Portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) ou portadores do virus da
hepatite B ou C.

A microinjecdo intracitoplasmatica consiste na microinjecdo de um espermatozoide

no interior do évulo (Amato, 2019).

A fertilizacdo FIV com ou sem microinjecao intracitoplasmatica, consiste em 3 (trés)

etapas, que acontecem em, aproximadamente, 15 (quinze) dias. De acordo com as diretrizes

médicas, 0 processo ocorre por meio das etapas de:

Indugdo da ovulagdo - os ovérios sdo estimulados por medicagdes habitualmente
administradas por via subcutdnea. Durante a indugdo, é realizado o acompanhamento
ultrassonografico do crescimento dos foliculos, as bolsinhas que contém os évulos. Quando
atingirem aproximadamente 18 milimetros, os dvulos estardo maduros e €, entdo, programada a
coleta de 6vulos.

Coleta de 6vulos- é o procedimento de aspiracdo dos foliculos para captacdo dos évulos.
Ocorre dentro do centro do centro cirirgico do Hospital Dia do Sirio-Libanés, onde fica o
laboratério de reproducdo humana. A paciente é sedada e uma agulha, guiada por ultrassom, é
introduzida no interior dos ovarios, por via vaginal, para que os 6vulos sejam captados. O
procedimento dura aproximadamente 20 (vinte) minutos e a paciente recebe alta no mesmo dia.

Transferéncia embrionaria — é transferida de embribes para o interior do Gtero da mulher,
realizada ap6s dois a cinco dias de desenvolvimento embrionarios in vitro. Ocorre também, no
centro cirdrgico, porém ndo requer anestesia (Hospital Sirio- Libanés, s.d.).

Quanto mais embrides transferidos para o interior da mulher, maior a chance da

gravidez se desenvolver. Em regra, considera-se o ideal a transferéncia de 3 (trés) a 4

(quatro) embrides, posto que, acima desse numero recomendavel, a ocorréncia de uma

gravidez maltipla pode ser perigosa (Ferraz, 2016: 47). A Lei n° 32/2006, artigo 24, inciso

2, determina que o numero de ovocito a inseminar deve ter em conta a situacdo clinica do

casal e a indicacdo geral de prevencédo da gravidez multipla.

Segundo Roberto Wider, ha 4 (quatro) condicGes para técnica tenha sucesso:

O metabolismo do évulo deve estar em perfeitas condi¢fes de funcionamento; o esperma deve
penetrar o dvulo e a ele se incorporar; o nicleo e cromossomas do 6vulo devem estar unidos;
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também unidos devem estar o ndcleo e os cromossomas do espermatozoide que o penetrou (Wider,
2007: 9).

Nesse sentido, é importante lembrar que essa fecundacédo pode ser classificada em
homologa, heteréloga ou mista.

Na reproducdo homologa, usa-se os gametas que pertencem ao préprio casal
solicitante da técnica. Por sua vez, na procriacdo humana heterologa, ocorre a doagdo de
gametas de um terceiro para ser realizada a inseminacao. Ja a mista, ocorre a fecundacéo de
uma mulher com o sémen de varios homens, entre os quais inclui o do companheiro
(Camargo, 2003: 33).

A nivel mundial, realiza-se cerca de 1 (um) milhdo de ciclos de fertilizagdo in vitro.
Ha paises em que as crian¢as em consequéncia desta técnica de reproducdo humana assistida
ja constituem, em média 5 % (cinco porcento) do numero global de recém-nascidos (Pereira,
Barbosa, & Loureiro, 2016: 122).

2.2.3 Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT)

A transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), conhecida em inglés como gametes
intrafallopian transfer, € o método que consiste na coleta de dvulos e espermatozoides, que
serdo transferidos para cada uma das trompas de fal6pio, onde, espera-se, ocorrera o
processo de fecundacdo de forma natural (Russo, 1997: 194).

Nesse sentido, a GIFT oferece, ao embrido, condigdes mais naturais de
desenvolvimento, nidacdo e migracéo; diminui o risco de gravidez extrauterina porque trata-

se de uma fecundagé&o in vivo.

2.2.4 Transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT)

A técnica intitulada de transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT — zibot intra
fallopian transfer) consiste na introducdo de um zigoto na trompa de fal6pio da mulher, no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, contados a partir do inicio da fecundacéo.

No entanto, a ZIFT ndo é indicada para: (I) mulheres que possuem danos
significativos nas trompas e problemas anatdmicos no atero; (II) homens que o0s

espermatozoides ndo conseguem penetrar no évulo.
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2.2.5 Sub-rogacéo de Utero e a procriacdo humana medicamente assistida

A sub-rogacdo de utero é conhecida por diversas nomenclaturas, tais como cessdo
temporéria de utero, mée de empréstimo, mée hospedeira, utero solidario, barriga solidaria,
gestacdo por substituicdo, mée de substituicdo, maternidade sub-rogada ou, como
vulgarmente conhecida, barriga de aluguel, sendo usada antes mesmo dos tempos de Jesus

Cristo, como descrito no livro de Génesis, capitulo 16, versiculo 1- 2, da Biblia Sagrada:

Ora Sarai, mulher de Abrao, ndo lhe dera nenhum filho. Como tinha uma serva egipcia,
chamada Hagar, disse A Abrao: “Ja que o Senhor me impediu de ter filhos, possua a minha serva;

talvez eu possa formar uma familia por meio dela”. Abrdo atendeu a proposta de Sarai (Biblia,
2018, versiculo 1-2: 10).

Mais adiante, no livro de Génesis, capitulo 30, versiculo 1- 6, da Biblia Sagrada,

Raquel, esposa de Jaco, também teve filho por meio de sua serva:

Quando Raquel viu que ndo dava filhos a Jacd, teve inveja de sua irma. Por isso disse a Jacé:
“Dé-me filhos ou morrerei!” Jaco ficou irritado e disse: “Por acaso estou no lugar de Deus, que a
impediu de ter filhos?” Entdo ela respondeu: “Aqui esta Bila, minha serva. Deite-se com ela, para
que tenha filhos em meu lugar” e por meio dela eu também possa formar familia”. Por isso ela deu
a Jacé sua serva Bila por mulher. Ele deitou-se com ela, Bila engravidou e deu-lhe um filho. Entdo
Raquel disse: “Deus me fez justica, ouviu 0 meu clamor e deu-me um filho” (Biblia, 2018 versiculo
1-6: 10).

A partir dos trechos biblicos mencionados, percebe-se que a mae de substituicdo gera
uma crianca para outra mulher que tera todos os direitos legais sobre a crianca. Apds o
nascimento, a mae de substituicdo tem a obrigacao de entregar o filho para o casal que possui
problemas de infertilidade.

Contudo, com o avanco da medicina, possibilitou-se que a sub-rogacéo de Utero se
dé sem que haja coito entre 0 homem e a mulher. Sendo assim, o embrido criado em
laborat6rio por meio das técnicas de procriagdo medicamente assistida € implantado no Utero
da mée de substituicdo e, apods o nascimento do bebé, este € entregue aos pais (Machado,
2005: 52).

A sub-rogacdo de utero é a forma prética pela qual serd concretizada a técnica de

procriacdo humana medicamente assistida, podendo ser feita de 3 (trés) maneiras:

(A) A ‘maternidade de substituigdo’, que envolve o embrido resultante de 6vulo e de
espermatozoides do casal, com sua implantagdo no corpo de outra mulher que ndo aquela que
desejou a maternidade e forneceu seu 6vulo;
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(B) A ‘maternidade de substitui¢do’ que se relaciona ao 6vulo e a gravidez da mulher que nédo
quer ser mde da crianca, mas empresta seu corpo gratuitamente para gastar o embrido, e se
compromete a entregar a crianga ao casal solicitante, sendo que o sémen utilizado na procriacdo
foi 0 do marido que resolveu, juntamente com sua esposa, efetivar o projeto parental;

(C) A ‘maternidade de substitui¢do’ que consiste no embrido formado a partir da unido do
ovulo da propria mulher que engravidou e de espermatozoide de doador, com o compromisso da
mulher de entregar a crianga ao casal que ndo contribuiu, por sua vez, com material fecundante
(Gama, 2008: 374).

Dessa forma, ha quem distinga mae portadora de mée substituta. A primeira é aquela
que empresta o seu Utero. Trata-se de uma mulher fértil que aceita albergar no seu Gtero um
ou varios embribes fertilizados in vitro, provenientes do material genético do casal
solicitante ou de um dador (Leite, 1995: 68).

Stela Barbas entende que a mae portadora € “a mulher que se obriga por contrato a
suportar a gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga depois do parto” (Barbas,
1988: 144).

Importante esclarecer que a mae portadora, apesar de ndo ser a mae bioldgica, passara
todas as informacdes nervosas, hormonais e humorais para crianca gerada.

A mée substituta é aquela que tem a ligacéo genética com a crianca, por fornecer o
elemento fertilizante necessario a concepcao (Abdelmassih, 2007: 381).

Diante disso, a admissibilidade da gestacdo de substituicdo foi introduzida no
ordenamento juridico portugués pela Lei n® 32/2006, que consagra que a mulher s6 podera
beneficiar-se da gestacdo de substituicdo se for comprovada alguma anormalidade que a
impeca de engravidar e imp&e que seja de carater gratuito para sua utilizacao.

O artigo 8 °, n° 3, da lei supracitado, faz uma limitacdo ao consagrar que a gestacao
de substituicdo s6 pode ser usada por meio da técnica de reproducdo humana assistida com
recurso aos gametas de, pelo menos, um dos beneficiarios, ndo podendo a gestante de
substituicdo ser a doadora do ovdcito.

No Brasil, a maternidade sub-rogada é regulamentada pela Resolucdo n° 2.168, do
Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017, que permite a pratica, desde
que seja de forma gratuita e que a cedente do Utero seja parente consanguineo até o 4°
(quarto) grau de um dos parceiros solicitantes. Raramente, permite-se que a cedente do Utero
ndo tenha parentesco com a doadora do ovécito, mediante analise do Conselho Regional de
Medicina.

Nos Estados Unidos, alguns estados permitem a sub-rogacdo de utero, inclusive com

fins lucrativos ou comerciais, enquanto outros nao autorizam.
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Ja na India, a sub-rogacéo de Gtero é permitida e de carater lucrativo, porém so é
permitido para os cidaddos indianos.

2.3 O anonimato do doador e o direito ao conhecimento das origens genéticas

As discuss0es juridicas acerca da possibilidade da pessoa concebida por inseminagao
heter6loga descobrir sobre a sua origem genética podem invalidar alguns principios médicos,
como o sigilo do dador anénimo.

Nesse sentido, evidencia-se uma coliséo de normas, que encontra de um lado o direito
da personalidade do concebido e de outro o direito a preservacao da intimidade do dador
andnimo.

Esse topico ird expor as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
manutencdo do sigilo do dador e da preponderancia do direito da prole em ter sua identidade
genética conhecida.

2.3.1 Contextualizacéo

O primeiro projeto a relatar sobre a matéria do anonimato do dador foi o projeto de
Utilizacdo de Técnica de Procriacdo Assistida pela Comissdo para o Enquadramento
Legislativo da Novas Tecnologias, em 28 de julho de 1987.

A proposta da Comisséo de 1987 ndo admitia o conhecimento da identidade dos
dadores e dos beneficiarios. Somente reconhecia ao filho, depois de completar a maioridade,
o direito de conhecer 0 modo da sua concepgéao.

Ja o Relatdrio do Parecer sobre a Reproducao Medicamente Assistida, do Conselho
Nacional de Etica para Ciéncias da Vida, de setembro de 1993 (3/CNE/93), pronunciou

contra o anonimato dos dadores, embora tenha sido aprovada por maioria, por esses motivos:

O anonimato é contrario a direitos humanos fundamentais; dificulta a defini¢do, em situacfes
concretas, da forma de transmissdo hereditéria de certas doencas, incluindo as de manifestagao
tardia, bem como possibilita a utilizac8o fraudulenta do sémen obtido, para outras finalidades que
n&o a ser doado (Senna, 2020: 108).

Quatro anos mais tarde, surgiu a proposta do Projeto de Lei n°® 135/ VII, sobre as
técnicas de procriacdo medicamente assistida, de 1 de agosto de 1997, que determinava a

possibilidade de pessoas nascidas na sequéncia do processo de inseminacao heterologa da
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reproducdo humana assistida, apds a maioridade, requerer & Comissdo de Orientacdo e
Acompanhamento informacdes sobre as circunstancias do seu nascimento, inclusive a
identificacdo dos doadores, de acordo com o artigo 12, n° 2. (Projeto de Lei n® 135/ VII,
1997: 1327)

Segundo o artigo 12, n° 3, do projeto supracitado, a identidade do doador poderia ser
revelada, sem o consentimento deste, quando existissem razdes poderosas reconhecidas por
sentenca judicial.

Entretanto, o doador de sémen ndo poderia ser reconhecido como pai e nem ter
quaisquer poderes ou deveres em relacdo a crianga que viesse nascer, de acordo com o artigo
17, n° 1. (Projeto de Lei n® 135/ VII, 1997: 1327)

Para Rafael Luis Vale e Reis (2008), esta abertura que se propunha na regra do

anonimato do doador teria:

Por finalidade assegurar a consagracéo de uma clausula de salvaguarda, naqueles casos em que
o conhecimento da identidade do dador se revelasse essencial no quadro individual da construcéo
da prépria personalidade, permitindo-se que o tribunal competente em matéria de familia da area
da residéncia do interessado reconhecesse essa essencialidade e levantasse a cortina do segredo
(Reis, 2008: 436).

A partir dai, os demais projetos de leis e pareceres emitidos pelo Conselho Nacional
de Etica para Ciéncias da Vida (CNECV), seguiram nessa mesma linha evolutiva, ora no
sentido de vetar o anonimato do dador, ora permitindo o anonimato do dador, porém com
mitigacao.

Nesse sentido, o Parecer n° 44, de julho de 2004, do Conselho Nacional de Etica para
Ciéncias da Vida (44/ CNECV/04) consagra que, na procriacdo medicamente assistida com
os recursos a dador de gametas, devera ser garantida a possibilidade de identificacdo do
dador, a pedido do filho bioldgico, apds completar a maioridade legal, no reconhecimento
do Direito da propria identidade pessoal e bioldgica.

Embora tenha ocorrido vérias discussdes sobre a procriacdo humana assistida,
somente no dia 26 de julho de 2006, que entrou em vigor a Lei n°® 32, com objetivo de
regulamentar as técnicas de procriagdo medicamente assistida.

A Lei n°® 32/ 2006 optou pelo anonimato moderado do doador, pelo facto de que as
pessoas nascidas por meio da técnica da reproducdo humana assistida com doacdo de
gametas podem recorrer junto aos 6rgaos competentes de servico de saude para conseguir as
informacgdes de natureza genética que lhes digam a respeito, ou recorrer ao Conselho

Nacional de Procriagdo Medicamente assistida (CNPMA) para ter informacdes sobre
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eventuais impedimentos legal para a celebracdo de casamento, e, por fim, caso tenha razdes

reconhecidas por sentenca judicial, conforme no seu artigo 15.

2.3.2 Defensores da prevaléncia do anonimato dos doadores de gametas sobre o Direito

a identidade pessoal e genética

A Directiva 2004/ 23/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marc¢o de
2004, publicada no Jornal oficial da Unido Europeia, de 7 de abril de 2004, que consagra no
seu ponto 29 (vinte e nove) o anonimato do doador de gameta. Contudo, nada impede que
cada Estado-Membro possa legislar acerca das condic¢des de divulgacéo da informacao, que
pode ser autorizada em casos excepcionais.

Diante disso, Portugal optou pelo anonimato moderado, conforme o artigo 15, da lei
n° 32/ 2006:

Artigo 15.° Confidencialidade

1 - Quem, por alguma forma, tomar conhecimento da identidade de participantes em técnicas
de PMA, incluindo as situagdes de gestacao de substituicéo, esta obrigado a manter o sigilo sobre
a identidade dos mesmos e sobre o proprio ato da PMA.

2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso a dédiva de
gametas ou embrides podem, junto dos competentes servicos de salde, obter as informacbes de
natureza genética que Ihes digam respeito, bem como, desde que possuam idade igual ou superior
a 18 anos, obter junto do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida informagéo
sobre a identificacéo civil do dador.

3 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA, com recurso a dadiva de
gametas ou embrides, desde que possuam idade igual ou superior a 16 anos, podem obter
informacé&o sobre eventual existéncia de impedimento legal a projetado casamento.

4 - Para efeitos do n° 2, entende-se como 'identificacdo civil' o nome completo do dador ou
dadora.

5 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, podem ainda ser obtidas informagdes
sobre a identidade do dador por razdes ponderosas reconhecidas por sentenca judicial.

6 - O assento de nascimento ndo pode, em caso algum, incluindo nas situa¢fes de gestagdo de
substituicdo, conter indicacdo de que a crianga nasceu da aplicagdo de técnicas de PMA. (Lei n°
32, 2006).

Os juristas portugueses que defendem o anonimato do dador argumentam que o
segredo € decisivo para proteger o valor da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26,
n°® 1, Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976) e a sua revelacdo fator de
responsabilidade por violagdo dos direitos de personalidade (artigo 70, do Codigo Civil,
1966) a imputar a quem for responsavel do sigilo (Barbas, 1988: 70).

Para Eduardo Leite, 0 anonimato € a garantia da autonomia e da protecdo do dador
contra a formacao de relagdo destinadas a obtencéo de vantagens pecuniarias. Nesse sentido:
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A doagdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia parental relativamente a
crianga dai advinda. A doagdo é abandono a outrem, sem arrependimento sem possiblidade de
retorno. E medida de generosidade, medida filantropica. Essa consideracio é o fundamento da
exclusdo de qualquer vinculo de filiagio entre doador e a crianga oriunda da procriagio. E,
igualmente, a justificacdo do principio do anonimato (Leite, 1995; 145).

Jorge Duarte Pinheiro (2005) fundamenta que:

Quem sustenta 0 anonimato posiciona-se no sentido de que o melhor seria o sigilo, pois de
forma contréria estaria a ferir os direitos de privacidade e de intimidade da vida familiar (art. 26,
n.1, da CRP) do casal usuario da técnica que pode ter a familia abalada com a intromisséo de um
estranho (por prejudicar a relacdo da crianca como pai legalmente constituido), bem como
relativamente ao doador, que ndo deseja ser pai de alguém que ndo tem interesse em ser. Além
disso, a identificacdo do doador pode resultar numa diminui¢do no ndmero de doador
“indispensavel a superagdo dos problemas de infertilidade” , embaracando o acesso ao uso da
técnica por parte daqueles que ndo podem gerar com material genético proprio (Pinheiro, 2005:
39).

De acordo com Guilherme Calmon Gama (2003):

O anonimato dos pais naturais- na adogdo- e na pessoa do doador- na reproducdo assistida
heteréloga- se mostram também necessarios para permitir a plena e total integragéo da crianga na
sua familia juridica. Assim, os principios do sigilo do procedimento (judicial ou médico) e do
anonimato do doador tém como finalidades essenciais a tutela e a promo¢do do melhor interesse
da crianca ou adolescente, impedindo qualquer tratamento odioso no sentido da discriminagéo e
estigma relativamente a pessoa adotada ou fruto de procriacdo assistida heteréloga (Gama, 2003:
903).

Por fim, ha quem defenda o anonimato da identidade civil, por causa: a) do valor da
defesa da intimidade da vida privada; b) do possivel bem-estar da crianga, para poupar
traumas resultantes da descoberta de uma terceira pessoa na sua procriagéo; c) do incentivo
da doacdo de gametas; d) da desresponsabilizacdo da paternidade do doador andnimo; €) do
impedimento do doador anénimo reclamar qualquer direito sobre o filho bioldgico; f) de que
alguns elementos sobre a origem bioldgica da crianca pode fazer com que alguns dadores
ocultem caracteristicas essenciais para o diagndsticos de certas doencas; g) de que o
conhecimento da identidade civil do doador pode pdr em causa a atribui¢do da paternidade

ao cdnjuge da mulher inseminada (Barbas, 1988: 171-172).
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2.3.3 Defensores da prevaléncia do direito a identidade pessoal e genética sobre o
direito ao anonimato do dador

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética é considerado como um dos
direitos fundamentais inerentes a todos os seres humanos, colocado no &mbito dos direitos
da personalidade. Portanto, trata-se de uma garantia constitucional da identidade genética
que conduz, necessariamente, ao principio da verdade biologica conforme o artigo 26, n° 3,
da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976 (CRP).

Por ser um direito de personalidade, ndo pode impedir que o filho gerado na
reproducdo assistida possa investigar e ter acesso a sua origem genética, tendo em vista ser
um direito indisponivel, intransferivel e personalissimo.

Segundo José Moreira Filho (2002):

Ao negar ao filho o seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética, estamos
retirando-lhe o exercicio pleno de seu direito de personalidade e a possibilidade de buscar nos pais
bioldgicos as explicagdes para mais variadas dividas e questionamentos que surgem em sua vida,
como, por exemplo, as explicacbes acerca da caracteristica fenotipica, da indole e do
comportamento social, das propensdes ou resisténcia a certas doencas etc. (Moreira Filho, 2002)

O conhecimento da origem genética enquadra-se na concretizacdo do livre
desenvolvimento da personalidade e na capacidade de autoidentificacdo que cada um tem,

de forma que auxilia na identidade pessoal. Segundo Maria Berenice Dias (2017):

A partir do momento em que se garante a alguém o acesso aos dados sobre sua origem genética,
ele é capaz de se perceber na sua inteireza como ser humano, tendo possibilidade de desenvolver
livremente sua personalidade. Esse direito, que é protegido constitucionalmente, é um direito inato,
absoluto, imprescritivel, e, entre outras caracteristicas, irrenunciavel (Dias, 2017: 181).

Salienta Stela Barbas (1988) que:

Sem saber de onde provimos ndo podemos descobrir para onde vamos ou para onde
pretendemos ir. Precisamos de ter consciéncia da nossa propria identidade; necessitamos da
certeza da nossa proveniéncia genética para podermos ter ddvidas acerca de nos proprios (Barbas,
1988: 175).

Ha de se observar também outras questdes. O artigo 1602, do Cddigo Civil de 1967,
estipula a consanguinidade como impedimento matrimoniais. Estando o filho gerado via
procriacdo assistida heterdloga privado de saber sobre a sua verdade bioldgica, tem-se a sua

exposi¢édo ao risco de incesto.

36



Ademais, o reconhecimento da origem genética também pode estar vinculado ao
direito a vida, diante da possibilidade da existéncia de doencas hereditéarias. Nesses casos, 0

anonimato do dador deve ser ponderado. De acordo com Maria Helena Diniz (2008):

O direito a origem genética (direito da personalidade da pessoa advinda de inseminacédo
artificial heterdloga) é o de saber da salde dos seus parentes consanguineos para fins de
preservagdo de alguma moléstia fisica ou mental ou evitar incesto, logo ndo gera o direito a
filiagcdo, nem o direito alimentar e tampouco o sucessorio (Diniz, 2008: 533).

Segundo Olga Jubert Krell (2011):

No tangente a especialidade da fecundacdo artificial heteréloga, o anonimato do doador pode
ser quebrado, assim como o0 anonimato do pai bioldgico na adogédo por acdo de estado, que garanta
ao filho o direito & personalidade e ao conhecimento da sua origem genética, para poder verificar
doengas hereditérias e evitar impedimentos matrimoniais (Krell, 2011: 186).

Diante de todo exposto, ndo ha como negar a importancia da origem genética para as

pessoas, dos pontos de vistas psicoldgica, socioldgico, médico ou juridico.

2.3.4 Defensores de uma posi¢do intermediaria

Existe ainda uma posicdo intermediaria, segundo a qual ndo é essencial a
identificacdo do doador de gametas, mas apenas 0 acesso ao acido desoxirribonucleico
(DNA). Portanto, o anonimato do doador ndo significa que tudo é segredo, podendo
“configurar-se Varios graus de segredo a que correspondem varios graus de revelagdo”, em
que seria possivel em primeiro momento revelar ao filho que nasceu através da reproducao
assistida, e num segundo momento, seria permitido conhecer os dados genéticos do doador,
sem chegar a revelar a identidade.

Rafael Vale e Reis defende a admissibilidade do conhecimento da identidade do
dador, e excepcionalmente, mediante reconhecida sentenca judicial, outros valores poderiam
paralisar a revelagédo, quando comprovado que no caso concreto haveria prejuizo maior que
a efetivacéo do direito de conhecimento das origens genéticas.

Afirma da seguinte forma o jurista portugués:

Reconhecendo algum mérito aos argumentos que assinalam o risco de diminuicdo dréastica de
dadores em consequéncia da abolicdo absoluta de qualquer sistema de anonimato, deve defender-
se uma solucdo legal que parta da admissibilidade, prima facie, do conhecimento pela pessoa
gerada com recursos a PMA da identidade do dador do esperma, dos ovécitos ou do embrido,
devendo essa faculdade ser apenas paralisada nos casos, reconhecidos por decisdo judicial, em que
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outros valores concretamente superiores (como a protecdo dos nucleos familiares estabelecidos
ou, sobretudo, a saude psiquica do dador) o determinem (Reis, 2008: 500-501).

No entanto, o referido doutrinador discorda da criacéo, ainda que a titulo transitorio,
de um sistema de dupla via ou double track systems que permitisse que os beneficiarios
pudessem escolher o recurso de gametas de doadores que permaneceriam andnimos ou dos
de doadores que aceitariam a revelacdo da sua identidade, sob fundamento de que o sistema
de dupla via continuaria a ndo tutelar o interesse daqueles filhos, que sem escolherem,
nasceram sobre a alcada do anonimato, e seria de dificil enquadramento constitucional, ndo
sO no que respeita ao direito a0 conhecimento da origem biologicas, mas também

considerando a tutela constitucional da igualdade e n&o discriminagéo (Reis, 2008: 501).

2.3.5 Analise do Acordao do Tribunal Constitucional n® 225/2018 acerca do anonimato

do doador

Em 2017, um grupo de 30 (trinta) deputados a Assembleia da Republica requereu ao
Tribunal Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria sobre
as regras do anonimato, do artigo 15, n° 1 e 4, da Lei n° 32, de 26 de julho de 2006, com
redacéo dada pelas Leis n° 17, de 20 de junho, e Lei n® 25/2016, de 22 de agosto, que altera
o0 regime da sub-rogacéo do Utero, reconhecendo a inconstitucionalidade.

Acerca do anonimato do doador, os deputados defendiam que a Lei n°® 32/2006,
colidia com: a) o direito a identidade pessoal, o desenvolvimento da personalidade e a
identidade genética (artigo 26, n° 1 e 3, da CRP); b) o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1 e 67, n° 2, da alinea e, da CRP); c) o principio da igualdade (artigo 13, da
CRP); d) o principio da proporcionalidade (artigo 18, n° 2, da CRP).

Em 24 de abril de 2018, o Tribunal Constitucional (TC) entendeu no Acérdédo n° 225
que:

Nestes termos, é de concluir, a luz das concepgBes correntes acerca da importancia do
conhecimento das préprias origens, enquanto elemento fundamental da construcéo da identidade,
que a opcao seguida pelo legislador no artigo 15.%, nos 1 e 4, da LPMA de estabelecer como regra,
ainda que ndo absoluta, o anonimato dos dadores, no caso da procriacao heteréloga, e, bem assim,
0 anonimato das gestantes de substituicdo- mas, no caso destas, como regra absoluta-, merece
censura constitucional. Efetivamente, mal se compreende, hoje, que 0 regime regra permaneca 0
do anonimato, que constitui uma afetacdo indubitavelmente gravosa dos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados, no artigo 26.%, n° 1, da Constituicdo.
Combinando as exigéncias emanadas do nlcleo essencial destes direitos com o padrdo imposto
pelo principio da proporcionalidade, consagrando no artigos 18.°, n°® 2, da Constituicdo, e
repetidamente mobilizado e explicado por este Tribunal, afigura-se desnecessaria tal opcéo,
mesmo no que respeita a salvaguarda de outros direitos fundamentais ou valores
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constitucionalmente protegidos, que sempre poderdo ser tutelados de maneira adequada, através
de um regime juridico que consagre a regra inversa: a possibilidade do anonimato dos doadores e
da gestante de substituicdo apenas — e sé — quando haja razdes ponderosas para tal, a avaliar
casuisticamente. (Acérddo n° 225, 2018)

Resumindo, o Tribunal Constitucional decidiu pela eliminacdo do regime do
anonimato absoluto citado no rol do artigo 15, n° 1, da Lei n® 32/2006, para aqueles que
foram gerados pela técnica da procriacdo medicamente assistida, incluindo os casos de sub-
rogacao de Utero, afastando, ainda, a impossibilidade absoluta de acesso a identidade da
gestante de substituicdo por parte da pessoa nascida com recurso da sub-rogacao de Utero e,
consequentemente, eliminou a necessidade de apresentar os motivos para que o interessado
possa ter acesso a identidade dos doadores atualmente previstas no artigo 15, n® 4 do preceito
supramencionado (Acérdao n° 225, 2018: 1889).

Por causa da contradicdo estabelecida entre as normas do artigo 15, n° 2 e 3, da Lei
n° 32/2006 que continuam em vigor e a declaracdo de inconstitucionalidade dos n° 1 e 4 do

mesmo artigo, sugeriu o Tribunal Constitucional:

Seré conveniente uma intervencao legislativa destinada ndo apenas a eliminar as contradi¢cdes
sistémicas que podem resultar da combinacdo da permanéncia em vigor do artigo 15.°, n° 2 e 3,
com os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, mas também a regular os termos em que 0s
interessados poderdo aceder as informagdes necessarias ao conhecimento das suas origens
(Acdérddo n° 225, 2018).

Dessa forma, os doadores que entraram no sistema procriagcdo medicamente assistida
portugués, a partir de junho de 2019, ndo terdo a sua identidade coberta pelo regime do

anonimato absoluto.
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3 Adocéo

No momento em gque uma pessoa pensa no nascimento do seu filho pelo caminho da
adocdo, uma histdria vai sendo construida aos poucos. As vezes pelo simples desejo de ter
um filho, outras vezes pela impossibilidade de gerar o filho. A crianga j& existe nos sonhos,
mas também na vida real. Ele ja tem endereco, historia e nome. Pode ser um adolescente,

mas também pode ser uma crianga ou um bebé (Levinzon & Lisondo, 2018: 118).

3.1 Conceito

Adocdo, para o direito, consiste no ato juridico solene por meio do qual se constitui
um vinculo de filiacdo socioafetiva com outro sujeito. Em termos simples, por meio da
adocdo alguém aceita como filho uma pessoa que geralmente lhe € estranha, de acordo com
0 artigo 1586, do Cadigo Civil (1966).

Malgrado a variedade de conceitos do aludido instituto, a maioria dos autores lhe
reconhece o carater de uma ficcdo juridica (fictio iuris). Para Miranda e Cavalcanti, “adogdo
é 0 ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relagdo ficticia de paternidade e
filiagdo” (Miranda & Cavalcanti, 1947: 177).

Deve ser destacada, no atual conceito de adogdo, a observancia do principio do
melhor interesse da crianca, uma vez que o artigo 1974, n° 1, do Codigo Civil (1966)

proclama que “adopcdo visa realizar o superior interesse da crianga”.

3.2 Antecedentes histéricos

A adocdo tem sua origem em periodos anteriores ao direito romano, tendo como
objetivo a perpetuacdo dos cultos domésticos. A mesma religido que obrigava o homem a
casar-se para ter filhos, que continuassem a memdria dos antepassados comuns, vinha
oferecer, por meio da adocdo, um ultimo remédio para evitar a desgracga representada pela
morte sem descendentes. Assim era entre 0s hebreus e egipcios.

Relembra Jason Albergaria que a adocao garante os cultos dos antepassados: “o filho
adotado prolongava o culto do pai adotivo. Posteriormente, a adoc¢do vai ter a funcdo de
transmitir ao adotado o patriménio do adotante” (Albergaria, 1990: 38).

O Codigo de Hamurabi fazia referéncia ao instituto, nos paragrafos n° 185: “se um

capaz adotou uma crianca desde seu nascimento e a criou, essa crianga adotada ndo podera
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ser reclamada”. E no paragrafo n°® 186: “se um capaz adotou uma crianga e, depois que a
adotou, ela continuou a reclamar por seu pai ou por sua mae, essa crian¢a adotada devera
voltar a casa de seu pai” (Kauss, 1991: 1-2).

Na civilizacdo grega, se alguém viesse a falecer sem descendentes, ndo haveria
pessoa capaz de continuar o culto familiar e o culto aos deuses. Nessa contingéncia, o pater
familias, sem filho, contemplava a adog¢éo com esse objetivo. O principio do instituto antigo
que passou para o direito civil moderno era no sentido de que a adogdo deveria imitar a
natureza adoptio naturam imitatur. O adotado assumia a posi¢do e o nome do adotante e
herdava seus bens, como consequéncia da assuncdo do culto. O direito sucessorio era
permitido exclusivamente pelo sexo masculino, também era coroléario da continuidade do
culto familiar.

No entanto, foi na civilizacdo romana, onde mais se desenvolveu o instituto, com a
finalidade de proporcionar a prole civil aqueles que ndo tinham filhos consanguineos.
Segundo Tepedino e Teixeira (2020), no direito romano havia 3 (trés) modalidades de
adocdo: 1°) A ad rogatio, pela qual o adotado capaz (sui iuris) se desligava de sua familia e
se tornava um herdeiro de culto do adotante. Esse ato fundava-se na dupla emisséao volitiva,
do adotado e do adotante, se completava pela formalidade de aprovacdo na abertura dos
comicios. 2°) A Datio in adoptionem, que consistia na entrega de um incapaz em adocao. 3°)
Adoptio per testamentum, derivada de ato de Ultima vontade do testador, destinando-se a
produzir efeitos post mortem (Tepedino & Texeira, 2020: 249).

O instituto da adocdo entrou em declinio assim que desapareceu a base religiosa que
Ihe dava incentivo. Durante a idade média, seu desuso foi quase por completo. Ao Caodigo
Civil Francés coube retira-la do esquecimento, por orientacdo de Napoledo, preocupado com

sua sucessdo. Desse cadigo, a adocdo irradiou-se para quase todas as legislagdes modernas.

3.3 Modalidades de adocéo

No que respeita as modalidades da adocgéo, o artigo 1977, n° 1, do Codigo Civil
previa, de acordo com sua extens&o dos seus efeitos, a adogédo plena e a restrita. Na adog¢do
restrita, o adotado tinha todos os direitos e deveres em relacéo a sua familia bioldgica.

Para Tarcisio José Martins Costa, adocéo restrita:

Pode ser requerida por quem tiver mais de 25 anos e ndo tiver mais de 50 anos de idade a data
em que o menor lhe tenha sido confiado, salvo se for filho do cbnjuge do adotante. Nesta
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modalidade, o adotado conserva todos os direitos e deveres em relagdo a familia natural, salvo as
restricOes estabelecidas pela lei (Costa, 1998: 371).

Na adocdo plena, de acordo com o artigo 1986, n° 1, “o adotado adquire a situacéo
de filho do adotante e integra-se com seus descendentes na familia deste, extinguindo-se as
relagdes familiares entre o adotado e os seus ascendentes e colaterais naturais”.

Porém, a Lei n® 143, de 8 de setembro de 2015 eliminou a ado¢&o restrita, que tinha
uma expressao estatica e reduzida.

Atualmente, existe apenas adoc¢ao conjunta e singular. Na adocao conjunta, também
designada de adocdo bilateral, comum ou plural, é indispensavel que os adotantes sejam
casados ha mais de 4 (quatro) anos e ndo separados judicialmente de pessoas e bens de facto,
se ambos tiverem mais de 25 (vinte e cinco) anos, conforme o artigo 1979, n° 1, do Cddigo
Civil (1966).

Ainda a adocdo conjunta pode ser sucessiva, quando é feita separadamente por cada
um, ou simultanea, quando é realizado por ambos no mesmo ato

Ja a adocdo singular, também designada de adocdo isolada, € aquela que é realizada

por uma sé pessoa, casada ou ndo casada.

3.4 Requisitos gerais

De acordo com o artigo 1974 do Codigo Civil (1966), para que se decrete a adogao
é necessario o preenchimento das seguintes condi¢des: a) apresentar reais vantagens para o
adotado; b) fundar-se em motivos legitimos; c) ndo envolver um sacrificio injusto para outros
filhos do adotante; d) que seja razoavel supor que entre o adotado e adotante se estabelecera
um vinculo semelhante ao da filiacdo (natural); e) o adotado devera ter estado ao cuidado do
adotante durante prazo suficiente para se poder avaliar da conveniéncia do vinculo, conforme
0 artigo 1974, n° 2, da Lei Civil; e f) que a relagdo ao adotante ndo subsista qualquer adogéo
anterior, de acordo com o artigo 1975, n° 1, da lei supramencionada (Proenga, 2004: 291).

Contudo, a Lei Civil (1966) ndo fixa este prazo de convivéncia, mas como se vera, a
adogdo é necessariamente precedida de confianca da crianca ou do adolescente ao futuro

adotante.
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3.5 Quem pode adotar e quem nao pode adotar

Tratando-se de ato juridico complexo, a adocgéo exige capacidade. Assim, conforme
o artigo 1979, n° 1, do Cdodigo Civil (1966), podem adotar na adocao conjunta: duas pessoas
casadas h& mais de 4 (quatro) anos e ndo separadas judicialmente de pessoas e bens ou de
facto, desde que ambas tenham mais de 25 (vinte e cinco) anos; e no caso da adogéo singular,
de acordo com o artigo 1979, n° 2, podem adotar quem tiver mais de 30 (Trinta) anos ou, se
adotado for filho do c6njuge do adotante, mais de 25 (vinte e cinco) anos.

O artigo 1979, n° 3, do Cadigo Civil (1966), estabelece ainda um limite maximo e
um limite minimo: s6 pode adotar quem ndo tiver mais de 60 (sessenta) anos a data em que
0 menor lhe tenha sido confiado; sendo que, a partir dos 50 (cinquenta) anos, a diferenca de
idade entre o adotante e adotando ndo podera ser superior a 50 (cinquenta) anos.

Entretanto a capacidade para adotar ndo depende apenas da idade do adotante, mas
também da sua candidatura ter sido aprovada no estudo a que o organismo de seguranca
social devera proceder e Ihe ser favoravel o relatério que precede necessariamente o pedido
de adocdo, conforme o artigo 50, n° 1 e 2, da Lei n° 143, de 8 de setembro de 2015.

A disposicdo do preceito legal salvaguarda o principio do melhor interesse da crianga
ou adolescente em integrar-se numa familia que lhe dé estabilidade e Ihe proporcione um
crescimento motivado por amor e por condi¢Ges sociofamiliares favoraveis a sua integracéo,
como ser livre, independente e consciente, na sociedade.

Sa e Sottomayor entendem que “o lugar de uma crianga é o cora¢do dos pais”.
Segundo a sua perspectiva, “a relacdo amorosa tera sempre a fun¢do duma experiéncia
reparadora que organiza a memoria e a protege com o esquecimento” (S& & Sottomayor,
2008: 246).

O legislador entendeu que, s6 a partir dos 25 (vinte e cinco) anos e depois de terem
construido uma relacdo afetiva estavel, na unido estavel ou no casamento, duas pessoas
revelam maturidade para tomarem a seu cargo uma crianga ou um adolescente.

A lei prevé ainda um limite maximo de idade do candidato a adotante e uma margem
de diferenca de idade. Embora a expectativa de vida esteja a aumentar e as pessoas, mesmo
as mais idosas, mantenham uma vida dindmica, ndo se pode esperar que um casal de 85
(oitenta e cinco) anos, por exemplo, se revele capaz de manter e construir um vinculo afetivo
semelhante da filiacdo natural. N&o estamos, contudo, a negar capacidades afetivas, mas, tal
como o legislador, entendemos que devemos proporcionar a uma crianga uma familia com

contornos analogos ao biologico.
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3.6 Quem pode ser adotado

No atual regime, pode ser adotado: os filhos do cdnjuge do adotante; e todos 0s que
tinham sido confiados ao adotante mediante confianca administrativa ou medida de
promocao e protecdo de confianga com vista a futura adogdo (Artigo 1980, n° 1, do Cddigo
Civil, 1966).

O artigo 1980, n° 2, do Cdédigo Civil dispde um limite maximo a idade do adotando,
que em principio deve ter menos de 15 (quinze) anos a data do requerimento de adocao que
inicia a fase judicial do processo de adocdo. No entanto, esta regra comporta duas excecoes.
Pode ser ainda adotado o menor que, a data do requerimento, tiver menos de 18 (dezoito)
anos e ndo seja emancipado quando, desde idade ndo superior a 15 (quinze) anos, esteja
confiado aos adotantes ou a um deles, bem como aquele que a data requerimento tenha
menos de 18 (dezoito) anos e seja filho do conjuge ou do companheiro do adotante, conforme
0 artigo 1980, n° 3, da Lei supramencionada.

3.7 Consentimento na adocao

Adocéo ndo pode ser imposta, desconsiderando a filiacdo ja existente. A necessidade
do consentimento dos representantes legais do adotando ou dos pais envolve a autonomia
dos sujeitos, considerando-se a ruptura definitiva que havera na relacdo familiar entre eles,
e na transferéncia permanente de familia. Sem o consentimento, ndo tem adogao. O direito
de consentir é um direito personalissimo e exclusivo, ndo podendo ser suprido por uma
decisdo judicial.

O consentimento dos pais ou dos representantes leais de quem se deseja adotar,
mencionado como terceiro e quarto requisito (Artigo 1981, n° 1, C e D, do Cadigo Civil,
1966), é condicdo fundamental a concessao da medida.

Contudo, pode ser dispensado o consentimento nas seguintes situacdes: a) quando
os pais foram inibidos do exercicio das responsabilidades parentais; b) quando as pessoas
tiverem privadas do uso das faculdades mentais ou se, por qualquer razdo, houver grave
dificuldade em as ouvir; ¢) quando a crianga vive com ascendente colateral até o 3.°(terceiro)
grau ou tutor e a seu cargo, ndo ¢ exigivel o consentimento dos pais, sendo, porém, exigido

0 consentimento dessas pessoas.
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Nesse contexto, observamos ainda que, para efetivacdo da adocdo, é relevante
também o consentimento dos adotantes e do adotando. O consentimento do adotante é a
verdadeira matriz da adoc¢do, ndo podendo ser dispensada.

Ja referente ao consentimento do adotando, s0 é exigida quando o adotando tem mais
de 12 (doze) anos de idade, conforme a Lei Civil, no artigo 1981, n° 1, da alinea a. Segundo
Paulo Nader, o consentimento do adolescente é imprescindivel, pois ja possui algum
discernimento e se apresenta como principal destinatario da adocdo (Nader, 2016: 376).

De acordo com rol do artigo 1982, da Lei Civil (1966), o consentimento ndo pode ser
revogado e ndo esté sujeito a caducidade, sendo que o mesmo artigo faz a mencdo, ao prazo
de 3 (trés) anos posteriores ao consentimento, caso a crian¢a ndo tiver sido adotada, nem
decidida a sua confianca administrativa, nem tiver sido aplicada medida de promocéo e
protecao de confianca com vista a futura adocéo, o Ministério Publico promove as iniciativas

processuais civeis ou a protecdo adequada ao caso.

3.8 Processo

O processo de adogdo é composto por 3 (trés) fases: 1°) fase preparatoria, que integra
as atividades desenvolvidas pelas instituicdes particulares autorizadas ou pelos organismos
de seguranca social, no que respeita ao estudo de caracteriza¢do da crianca, avaliacdo e
selecdo de candidatos adotantes; 2°) fase de ajustamento entre crianca e candidatos; 3°) fase
final, que integra a tramitacéo judicial do processo de adogéo, de acordo com o artigo 40.°,
da Lei n® 143/2015.

3.8.1 Fase preparatdria

Na fase preparatéria, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, o organismo social ou as
instituicOes particulares autorizadas procedem o estudo de caracterizacdo da crianca.

Apos os 3 (trés) meses sobre a decisdo da adocdo, a equipe comunica, de forma
fundamenta e oficiosa ao tribunal, os resultados das diligéncias ja realizadas com vista a
concretizacdo da adogédo, conforme o artigo 42.°, do RJPA, de 8 setembro de 2015.

Assim, quem tiver a intencdo de adotar um menor deve manifestar a sua pretenséo,
pessoalmente ou via eletrénico, tendo a equipe o prazo de 30 (trinta) dias para formalizar a
candidatura (artigo 43., n° 1 e 2, do RJPA, de 2015).
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Essa formalizagdo consiste numa candidatura em requerimento préprio,
acompanhado de documentos que facam prova da sua residéncia, idade, estado civil, salde,
idoneidade e situacdo econémica, bem como condi¢bes ou reservas ou preferéncias. Se o
parecer for desfavoravel, desta decisdo cabe recurso, a interpor no prazo de 30(trinta) dias,
para o tribunal competente em matéria de familia e menores, da &rea da sede das instituigdes
particulares autorizadas ou do organismo da seguranca social, de acordo com o artigo 46, n°
1, do RJPA (2015).

3.8.2 Fase de ajustamento

Na fase de ajustamento, o organismo de seguranca social, ou a instituicdo particular
autorizada, pesquisa entre os candidatos selecionados, que constam da lista nacional, o que
melhor convém a uma certa crianga que esta na lista de adocéo e a propde, conforme o artigo
48, do Regime Juridico do Processo de Adocao, de 8 setembro de 2015.

Sendo aceita a proposta de adocdo, inicia-se o periodo de transi¢do, com a duracao
méaxima de 15 (quinze) dias, onde se promovera um conhecimento mutuo, por meio de
encontros observados pela equipe da instituicdo onde a crianca se encontra acolhida ou com
uma equipe técnica da instituicdo de enquadramento da familia de acolhimento que tenha a
crianca a seu cargo. Caso ndo exista qualquer fator que venha impedir a continuidade do
processo, inicia-se o periodo de pré-adocéao.

No periodo de pré-adocdo, o organismo de seguranca social, ou a instituicdo
particular autorizada, acompanha a adaptacdo da crianca na familia adotante, avaliando a
viabilidade do estabelecimento da relacdo parental com a duracdo maxima de 6 (seis) meses.

A finalidade deste acompanhamento € de prestar um suporte e avaliar a criacdo do
vinculo familiar. Decorrido os 6 (seis) meses ou quando sao verificadas as condi¢des para
ser requirida a adocdo, o organismo de seguranca social, ou a instituicdo particular
autorizada, elabora, em 30 (trinta) dias, um relatério que incide sobre as matérias a que se
refere o artigo 8.°, alinea i, do RJPA (2015), concluindo com um relatorio sobre a efetivacao
da adocdo; este parecer é notificado ao adotante. O prazo pode ser alargado, em situagdes
fundamentadas, por um periodo maximo de 3 (trés) meses, devendo esse facto ser

comunicado ao Ministério Publico.
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3.8.3 Processo judicial

O processo judicial de adocdo esta previsto nos artigos 52.° e seguintes, do Regime
Geral do Processo de Adocéo (2015) e possui natureza jurisdicdo voluntaria, de acordo com
0 artigo 31, da RJPA, de 8 de setembro de 2015.

Nessa fase, 0 processo inicia com a apresentacao do requerimento feito pelo adotante
ao juizo de Familia e Menores de residéncia da crianga, ou ao juizo Local, devendo este
conter todos os fatores que demonstrem o preenchimento das exigéncias previstas no rol do
artigo 1974, do Cédigo Civil, bem como as demais condi¢des necessarias para a constitui¢do
do vinculo juridico da adog¢&o, de acordo com o artigo 53.°, n° 1 do RJPA (2015).

Além disso, segundo o artigo 53.°, n°® 2, da Lei supramencionada, deverdo ser
oferecidos, com o requerimento, todos 0s meios de provas, assim como o relatério previsto
no artigo 50.°, n° 4. Caso o relatério ndo acompanhe o requerimento, o tribunal competente
pode solicitar ao organismo de seguranca social ou & instituicdo particular autorizada para
remeter, no prazo maximo de 15 (quinze) dias, prorrogavel por igual periodo, em caso
devidamente justificado.

Com o relatorio, o juiz e o Ministério Publico ouvem separadamente: a) as pessoas
cujo consentimento a lei exija e ndo sido previamente prestado ou dispensado; b) o adotante;
¢) o adotando mesmo que este ainda ndo tenha completado 12 (doze) anos, de acordo com o
artigo 4, n° 1, alinea ¢, RJPA (2015).

Ja referente a averiguacdo dos pressupostos da dispensa do consentimento, segundo
Guilherme de Oliveira:

Se ndo tiver sido feita no ambito prévio da aplicacdo de medida de confianga com vista futura
adocéo, a averiguacdo dos pressupostos de que depende a dispensa do consentimento, nos casos
previstos no n° 3 do art. 1981. °, pode ser feita no proprio processo de adogdo oficiosamente ou
requerimento do Ministério Piblico ou dos adotantes, ouvindo o Ministério Publico, ordenando o
juiz as necessarias diligéncias e assegurando o contraditério relativamente as pessoas cujo
consentimento pode ser dispensado, art. 55.°, RIPA. (Oliveira, 2019: 55)

Por fim, quando forem realizadas todas as diligéncias requeridas e julgadas
convenientes e ouvido o Ministério Pablico, é proferida a sentenca, que se opera
simultaneamente a extingdo do poder familiar anterior, de acordo com o artigo 56, da RJPA.

Ap0s o transito em julgado, a certiddo deve ser enviada a conservatdria do registro
civil detentora do assento de nascimento do adotado (Artigos 1.°, n° 1, alinea c, e artigo 69,
n° 1, da alinea d, do Cédigo Registro Civil, de 6 de julho, 1995).
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Contudo, a lei admite a possibilidade da adogéo ser integrada ao texto do assento a
que tenha sido averbada, a requerimento verbal dos interessados ou dos seus representantes
legais, mediante um novo assento de nascimento, protegendo assim o interesse dos pais
adotivos de reservar o registro da crianca e sua filiacdo bioldgica, conforme o artigo 123, n°
1 e 2 (Cdédigo do Registro Civil, 1995).

3.9 Direito a identidade bioldgica

O conhecimento da origem biolégica tem importantes beneficios, tais como impedir
0 incesto, viabilizar a aplicacdo dos impedimentos matrimoniais, evitar ou prever doencas
hereditarias.

Além do mais, é possivel querer conhecer sua origem sem qualquer razao aparente,
considerando-se tal investigacdo componente essencial para o desenvolvimento da propria
historicidade pessoal, inserida no &mbito da dignidade pessoal.

Segundo Tepetino e Texeira (2020):

Saber de onde vem, conhecer a progenitura proporciona ao sujeito a compreensao de muitos
aspectos da prépria vida. Descobrir as raizes, entender seus tragos (aptiddes, doencas, raca, etnias)
socioculturais, saber quem forneceu a bagagem genético-cultural basica sdo questBes essenciais
para o ser humano, na construcéo da sua personalidade e para seu processo de dignificagéo. Afinal,
é assim que ele podera entender a si mesmo (Tepedino & Texeira, 2020: 270).

Rafael Vale Reis (2008) entende que:

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética deve, assim, integrar a categoria
constitucional dos direitos fundamentais, mas concretamente, a subcategoria dos direitos,
liberdades e garantias, erigido a partir da tutela que a nossa Lei Fundamental oferece a dignidade
da pessoa humana, aos direitos a identidade e a integridade pessoal e ao direito ao desenvolvimento
da personalidade (Reis, 2008: 68).

Para Oliveira Ascensdo, “haja ou ndo laco de filiacdo, cada ser deveria poder
conhecer de onde provém. Néo é s6 uma ligacédo biologica; ha um momento humano, no
conhecimento do passado ou dos antecedentes de cada um de nés” (Ascensdo, 1991: 447-
448). Manter o segredo pode contribuir para relagdo com os adotantes, mas impede o
desenvolvimento integral da crianca ou do adolescente.

No ambito da adocdo, o segredo ndo restringe apenas a identidade do adotado, do
adotantes e dos pais biolégicos, mas envolve também o processo de adogéo, 0s respectivos

processos preliminares e a adoc¢do em si.
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3.9.1 Acesso a informacao relativa a identidade dos progenitores biologicos

O adotado com idade igual ou superior a 16 (dezesseis) anos pode requerer aos
organismos de seguranca social informacbes sobre sua origem, beneficiando de
aconselhamento e apoio técnico. Entre os 16 (dezesseis) aos 18 (dezoitos) anos, a satisfacdo
do requerimento depende da autorizagdo dos representantes legais ou dos pais adotivos, e
revestido de apoio técnico obrigatério. Depois dos 18 (dezoito) anos, o adotado € livre para
requerer a informacao sobre suas origens e 0 apoio técnico € facultativo (artigo 6.°, do RIPA,
2015).

Contudo, em casos excepcionais e com fundamento em razGes poderosas, pode o
tribunal, a requerimento dos pais adotivos, ouvindo o Ministério Publico, autorizar o acesso
a origem genética do adotado. Pode ainda o tribunal, a requerimento do Ministério Publico,
autorizar o acesso a histéria pessoal do adotado, em casos que envolvam questdes de salde
(art. 6,n°6 e 7, RIPA, 2015).

No artigo 6, n° 3 e 4, do Regime Juridico do Processo de Adocao, de 2015, impbem-
se a todas as entidades privadas e publicas que fornecam as entidades competentes em
matéria de adogdo todos os dados importantes, que estas Gltimas devem conservar durante
pelo menos 50 (cinquenta) anos.

Entretanto, os artigos 213 e 214, do Codigo Registro Civil de 1995, ndo poderdo ser
usados de tal modo que se produza o acesso do adotado a identidade dos progenitores fora
dos “termos” ou para além dos “limites”, definidos no artigo 6, do Regime Juridico do
Processo de Adogdo. O adotado possui o direito de querer certidGes, mas ndo podera obter
informacdes de forma livre relativo a identidade dos seus progenitores.

Segundo Guilherme de Oliveira (2019):

Este regime ficou legitimado pelo art. 1990.° - A e foi definido por remissdo para a norma
relevante do RPJA (art. 6.°): 0 acesso as origens far-se-4 “nos termos” e com “limites” desse art.
6.°. E embora ndo tenha alterado ou revogado expressamente e parcialmente as normas do Codigo
do Registro Civil, a previsdo de um regime totalmente novo implica a revogacao tacita do regime
anterior (Oliveira, 2019: 69-70).

Ja nos casos dos individuos adotados antes da entrada em vigor da Lei n® 143 de
2015, o direito de “acesso ao conhecimento das origens” foi garantido “as pessoas adotadas”
sem discriminacdo, conforme o rol do artigo 1990- A (Codigo Civil, 1966). Esta forma de

retroacdo para as adogdes decretada anteriormente é recomenda pelas regras gerais sobre
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aplicacdo de leis no tempo, dado que a norma refere ao contetdo da relacdo juridica, sem se

importar com seu ato constitutivo.

3.9.2 Segredo em torno da identidade dos pais bioldgicos

Na adocdo o adotado adquire a situacdo de filho dos adotantes, com a consequéncia
de se extinguirem as relac6es familiares entre o adotado e a familia bioldgica, constituindo
a excecao a esta regra, 0s casos em que: a) um dos cénjuges adota o filho do outro; b)
ponderado a idade do adotado, a sua situacdo familiar, qualquer outras circunstancia
atendivel, pode ser estabelecida a manutencdo de alguma forma de contato pessoal entre
aquele e algum membro da familia bioldgica ou sendo caso disso, entre aquele e a respectiva
familia adotiva e algum elemento da familia bioldgica, favorecendo se especialmente o
relacionamento entre irmé&os, desde que, em qualquer caso, os pais adotivos permitam a
referida manutencéo, de acordo com o artigo 1986, n° 2 e 3 (Cddigo Civil, 1966).

De acordo com essa regra, o artigo 1987 do Cddigo Civil determina que “depois de
decretada a adocdo, ndo é possivel estabelecer a filiacdo natural do adotado nem fazer a
prova dessa filiacdo fora do processo preliminar de casamento” (Codigo Civil, 1966).

No quadro dessa ruptura com a familia bioldgica, o artigo 1985, n° 1 e 2, do Cddigo
Civil prevé que “a identidade do adoptante ndo pode ser revelada aos pais naturais do
adoptado, salvo se aquele declarar expressamente que ndo se opde a essa revelacao” e que
“os pais naturais do adoptado podem opor-se, mediante declaracdo expressa, a que a sua
identidade seja revelada ao adoptante” (Codigo Civil, 1966).

Para Maria Clara Sottomayor:

A técnica legislativa do artigo 1985 - principio do segredo relativamente a identidade dos pais
adoptivos e necessidade de declaracdo expressa dos pais bioldgicos para preservar o segredo da
sua identidade — revela que as finalidades desta norma foram as de, por um lado, proteger os
adoptantes contra a concorréncia dos pais bioldgicos e contra- reivindica¢des ou chantagens destes
e, por outro lado, a de captar o maior niimero possivel de interessados em adoptar”. (Sottomayor,
2002: 219)

No mesmo sentido, Maria Dulce Rocha explica que:

Quer os psicologos, quer os magistrados de menores e familia tém constatado que a revelagao
da identidade ou até a mera possibilidade de essa revelacao se concretizar se traduz numa enorme
intranquilidade e inseguranca para familia adoptiva, com reflexos negativos na constitui¢do do
vinculo afectivo préprio da filiagdo, que se pretende harmonioso, feliz e sem sobressaltos (Rocha,
1993: 112).
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Porém, h& quem entenda que a oposic¢ao dos progenitores bioldgicos, nos termos do
artigo 1985, n° 2, do Caodigo Civil, de 1966, a revelacdo da identidade aos pais dos adotivos
impede o adotado de buscar esses factos, sobre pena de frustrar a norma. Nesse sentido,

Clara Sottomayor, considera que:

Embora a letra da lei, no artigo 1985.° apenas refira o segredo de identidade nas relagdes entre
0s pais adoptivos e os pais biolégicos, parece logico que, no caso de os pais bioldgicos terem
requerido segredo de identidade, este seja também extensivel ao adoptado, de outra forma a
finalidade da norma — protege a privacidade dos pais biol6gicos- seria frustrada , pois 0 segredo
de identidade requerido por este seria quebrado através da intervencéo do filho (Sottomayor, 2002;
222).

Na hipdtese de os pais nada dizerem, de acordo com o artigo 1985, do Cédigo Civil,
de 1966, os adotados e os adotantes podem requerer certiddes de nascimento em que constem
a identidade dos pais bioldgicos. Todavia, muitos pais bioldgicos, devido a ignorancia
quanto as regras do processo de adocdo e quanto aos seus direitos, ndo usam da faculdade
de pedir segredo de identidade (Sottomayor, 2002: 222).

Além disso, o artigo 5° n° 1 e 2, do Regime Juridico do Processo de Adocdo dispde
que “todas as entidades ptblicas e privadas tém o dever de adotar as providencias necessarias
a preservacao do segredo de identidade a que se refere o artigo 1985.°, do Cddigo Civil” e
que “nos acesso aos autos, nas notificagdes a realizar no processo de adog&o e nos respectivos
procedimentos preliminares, incluindo os de natureza administrativa, deve sempre ser
preservado o segredo de identidade, nos termos previsto no artigo 1985.° do Codigo Civil”
(RIPA, 2015).

Segundo Guilherme de Oliveira, todos os titulares de cargos dessas entidades estdo
sujeitos a cominacdo da pena prevista no rol do artigo 195, do Cddigo Penal, 25 de margo
de 1995; e ainda o adotado que, depois de satisfeito o seu interesse préprio ndo pode revelar
um segredo de que tomou conhecimento “em razdo do seu estado” e de adotado e que, no

que excede o seu interesse, ¢ um “segredo alheio” (Oliveira, 2019: 70).

3.9.3 Investigacdo de ascendéncia genética

Nos casos em que o adotado queira exercer o direito de conhecer a identidade dos

progenitores e se depare com dificuldade ou rejeicéo, ele pode recorrer a todos 0os meios
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graciosos e judiciais disponiveis, em geral, para obter uma tutela efetiva, de harmonia com
o artigo 20, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976.

Diante disso, é imprescindivel distinguir a acdo de investigacdo de paternidade ou
maternidade, cujo proposito € de estabelecer o estado de filiacdo e os seus respectivos efeitos,
da acdo de investigacdo de ascendéncia genética, que é aquela em que o autor busca
investigar apenas se 0 réu é ou ndo seu genitor, sem que se estabeleca entre eles o vinculo
juridico de paternidade (Carvalho, 2018: 63).

A doutrinadora Maria Berenice Dias sugere a utilizacdo de uma acgéo declaratéria de
ascendéncia genética, sem efeitos no registro civil e no campo patrimonial, mas apenas com

0 propésito de busca da ancestralidade genética:

Em sintese, se 0 autor mantém com alguém - pai registral ou adotivo - um vinculo de filiagdo
socioafetivas, gozando de posse do estado de filho, ainda assim pode buscar a identificacdo da
verdade bioldgica. A agdo serd acolhida, e a0 menos em parte, a sentenga tera somente contetido
declaratério, sem efeitos juridicos outros (Dias, 2015: 439).

Rafael Luis Vale e Reis considera:

A legitimidade de qualquer pessoa para intentar, num tribunal judicial, ac¢do declarativa (uma
accdo de “informacdo pessoal”) destinada a obter a condenagdo de terceiro (que pode ser um
progenitor j& conhecido, ou outra pessoa, singular ou coletiva), a facultar toda informag&o de que
seja portador, e cuja existéncia seja razoavel, no sentido de tornar efectivo aquele direito (Reis,
2008: 124).

Por outro lado, Fredie Didier entende que nédo se trata de uma acao declaratéria, mas

sim uma acao de prestacao de fazer, por submeter o réu ao exame genético:

Nao se trata de acdo declaratoria (ndo € possivel agdo declaratdria sobre o fato “vinculo
genérico”). E agdo de prestacdo de fazer: submeter-se a exame genético. Nesta demanda, a
presuncdo judicial é totalmente inservivel: de nada adianta o magistrado, presumir, pela recusa,
gue o réu ¢ o ascendente genético do autor (Didier Janior, 2006: 109).

Conclui-se que, independentemente de qual seja o tipo de acéo, a seguranca juridica
ndo sera ferida, pois busca-se apenas a identificacdo da verdade bioldgica, sem efeitos

registrais ou patrimoniais.
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4 Concluséao

Toda pessoa tem o direito a busca da ancestralidade genética, pois trata-se de um
direito da personalidade, que € baseada no principio da dignidade humana.

Os direitos da personalidade sdo direitos indisponiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e intransferiveis. Até porque a Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2
de abril de 1976, estabelece em seu artigo 26, n° 1 e 3, que sdo reconhecidos a todas as
pessoas os direitos a identidade pessoal, identidade genética, ao desenvolvimento da
personalidade e a dignidade pessoal.

A dignidade da pessoa humana consiste em um direito fundamental, no qual é
garantido a todas as pessoas humanas de forma geral e individual, que tem seu inicio desde
a concepcdo e estende-se até depois da morte. Com a finalidade de preservar a pessoa da
violéncia praticada contra o seu semelhante.

O direito ao desenvolvimento da personalidade entende-se como a autonomia
individual e autodeterminacdo que assegura a cada individuo a liberdade de tracar a sua
prépria vida, porém esse direito ndo pode ser limitado apenas na singularidade, pois estaria
limitando a sua dimensdo, uma vez que o desenvolvimento da personalidade depende
também do relacionamento com outras pessoas.

Ja o direito a identidade genética € o direito dos filhos conhecerem os dados genéticos
dos progenitores, sem que 0 exercicio desse direito importe na desconstituicdo da filiacdo
socioafetiva.

Por direito a identidade pessoal é entendido aquilo que identifica cada pessoa como
individuo singular e irredutivel que diferencia de todas as pessoas por uma determinada
vivéncia pessoal. Num sentido mais amplo, a identidade pessoal abrange o direito de
conhecer os progenitores bioldgicos e o direito de cada pessoa viver em concordancia
consigo préprio.

E certo que a possibilidade do filho concebido por meio da inseminacio heterdloga
desejar conhecer quem sdo seus pais bioldgicos pode invalidar alguns principios médicos,
como o sigilo do dador anénimo.

Nesse sentido, é evidente a colisdo de normas. Por um lado, o direito do
reconhecimento da origem genética; por outro lado, o direito a preservacédo da intimidade do
dador andnimo.

Diante o conflito desses direitos fundamentais, deve-se ponderar qual direito

fundamental prevalecera no caso, ja que ndo € possivel encontrar uma harmonizacao.
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Na doutrina, existem trés correntes doutrinarias: os defensores da prevaléncia do
direito ao anonimato dos dadores de gametas; os defensores do direito a identidade genética
e pessoal; os defensores de uma posicdo intermediaria. Os defensores da prevaléncia do
direito a0 anonimato argumentam que o segredo € decisivo para proteger o valor da
intimidade privada familiar e o bem-estar da crianga, para evitar qualquer tratamento odioso
no sentido de discriminagé&o.

Os defensores do direito a identidade genética argumentam que a partir do momento
que alguém tem o acesso aos dados genéticos, ele é capaz de desenvolver livremente a sua
personalidade.

A corrente intermedidria sustenta que ndo é essencial a identificacdo do dador, mas
apenas 0 acesso aos dados genéticos.

Contudo, o Tribunal Portugués decidiu no julgamento do Acordao n° 225, de 2018,
pela eliminag&o do regime do anonimato absoluto citado no artigo 15, n° 1, da lei n® 32, de
2006, para aqueles que foram gerados pelas técnicas da procriacdo medicamente assistida,
incluindo nos casos de gestacao solidaria.

Ainda foi eliminada a necessidade de apresentar 0s motivos para que o interessado
possa ter acesso a identidade dos doadores, prevista no artigo 15, n° 4, do preceito
supramencionado. Sinalizou-se a necessidade de uma intervencéo legislativa destinada néo
apenas para eliminar as contradi¢des resultantes da combinacdo do artigo 15, n° 2 e 3, com
efeito da declaracdo de inconstitucionalidade, mas também para regular as informacdes
necessarias para o conhecimento das suas origens.

Ja no &mbito da adocdo, de acordo com o artigo 6, da lei n°® 143, de 2015, o adotado
com idade igual ou superior a 16 (dezesseis) anos podera requerer aos Organismos de
Seguranca Social informacgdes sobre a sua origem, beneficiando-se de aconselhamento
técnico. Entre os 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos, a satisfacdo do requerimento precisa da
autorizacdo dos representantes legais ou dos pais adotivos. Depois dos 18 (dezoito) anos, o
adotado ¢€ livre para requerer a informacao sobre as suas origens.

J& nos casos dos individuos adotados antes da Lei n° 143, de 2015, o direito de acesso
ao conhecimento das origens foi garantido as pessoas adotadas sem discriminagdo, conforme
0 artigo 1990- A, do Codigo Civil, de 1966. Esta forma de retroacdo para as adogdes
decretadas anteriormente é recomendada pelas regras gerais sobre aplicacdo de leis no
tempo, de acordo com o artigo 12, da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 abril de
1976.
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Reconhecer o direito a todos adotados significa que as entidades competentes em
matéria de adocdo tém os mesmos deveres com todos, sem distin¢do. Isso € diferente de
confessar que as informacdes conservadas pelas entidades competentes possam ter uma
deficiéncia quanto as ado¢Oes anteriores a data da Lei n°® 143, de 2015.

Nesse sentido, os adotados h& mais tempo podem ter mais dificuldades em conseguir
informacdes em relacdo aos novos adotados, mas isso significa que se houver informagdes
insuficientes, as entidades competentes devem proceder com diligéncias reforcadas, para
tentar suprir a falta de informacéo.
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