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PARTE D

Didario da Republica, 2. série— N.° 64 — 1 de Abril de 2009

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acérdao n.° 101/2009

Processo n.° 963/06

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional

| — Relatério

1 — Um grupo de trinta e um Deputados a Assembleia da Republica
veio requerer, ao abrigo do disposto no artigo 281.°, n.° 1, alineas a) ¢ b),
en.’ 2, alinea f), da Constitui¢do da Republica Portuguesa, a declaragao,
com forga obrigatoria geral, da ilegalidade e da inconstitucionalidade da
Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho (Lei da procriagdo medicamente assis-
tida), com fundamento em inconstitucionalidade formal e violagdo da
Lei Organica do Referendo, e ainda em inconstitucionalidade material
de diversas das suas normas.

Fundamentaram o pedido nos seguintes termos:

O Decreto da Assembleia da Republica n.° 64/X (que deu origem a
Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, que regula a procriacdo medicamente
assistida) foi objecto de votagdo final global em 25 de Maio de 2006,
cerca das 18.00 horas.

Nesse mesmo dia, pelas 9.30 horas, o Presidente da Assembleia da
Republica recebeu uma peti¢do de referendo de iniciativa popular,
subscrita por mais de setenta e nove mil cidadaos, na qual era solicitada
a realizagdo de um referendo sobre a Lei em debate na Assembleia da
Republica. Tal peti¢ao foi apresentada nos termos dos artigos 115.°,
n.°2, e 167.°, da Constitui¢do e 4.°, n.° 1, ¢ 16.° a 22.° da Lei Orgénica
do Referendo (LOR).

A Assembleia da Republica votou a Lei, desconsiderando a peti¢ao
popular ja entregue, e declarou que a iniciativa popular de referendo pode
ser frustrada com a votagdo final global de uma lei, independentemente
do momento em que aquela tenha sido apresentada.

A LOR néo prescreve as consequéncias imediatas da entrega da peticdo
popular no processo legislativo. Porém, uma vez que esta em causa uma
iniciativa cujo objecto se prende com um acto legislativo em processo de
apreciagao, a entrada da peticdo sempre haveria de ter efeito suspensivo
sobre o referido processo, sob pena de se tornar inutil.

A ndo suspensao do procedimento legislativo até a decisdo da iniciativa
popular de referendo elimina um instrumento de democracia participativa
com assento constitucional, em consequéncia de uma agenda parlamentar
que os peticionarios ndo dominavam. Tal situagdo configura vicio de in-
constitucionalidade formal, por violagdo do artigo 115.° da Constituigdo,
e de ilegalidade, por violagdo dos artigos 4.°, 17.° a 22.° da LOR.

Além disso, o diploma questionado foi enviado ao Presidente da Re-
publica, para promulgagio, imediatamente a seguir a fixagao da redacgio
final do texto legal (em 23 de Junho de 2006), antes de ter decorrido o
prazo que assiste aos Deputados para apresentar reclamagdo do texto
final (nas trés sessoes legislativas subsequentes), violando o disposto nos
artigos 166.° e 167.° do Regimento da Assembleia da Republica.

A Lei n.° 32/2006 também apresenta varios problemas de inconsti-
tucionalidade material e de violagdo da Convengao sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina (Convencéo de Oviedo) e da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (DUDH), que, por via do artigo 8.°
da Constitui¢ao, fazem parte do ordenamento juridico portugués.

O artigo 4.°, n.° 2, admite o recurso a procriagao medicamente assis-
tida (PMA) com vista a selec¢@o e ou eugenia, permitindo a triagem de
embrides humanos em fungao de caracteristicas morfologicas ou gené-
ticas e para cumprimento de desideratos nao identificados (para evitar a
“transmissdo de doengas de origem genética, infecciosa ou outras”). Ndo
pode aceitar-se que esta norma possa servir de pretexto, por exemplo,
para a escolha de sexo dos descendentes. O preceito em questdo viola o
disposto nos artigos 24.°,25.°,26.°,n.° 3, e 13.°, n.° 1, da Constituicio,
bem como os artigos 1.° e 2.° da Convengao de Oviedo.

O artigo 6.° ndo impde um limite maximo de idade para recorrer
as técnicas de PMA, admitindo, por exemplo, que uma mulher possa
ter um filho aos 67 anos. Praticamente todas as legislagdes da Europa
ocidental estabelecem limites de idade para recurso a PMA e as mais
liberais vao até a idade fértil da mulher. A semelhancga do que se encon-
tra previsto no regime legal da adopg@o (artigos 1974.°,n.° 1, ¢ 1979.°,
n.° 3, do Cédigo Civil), as relagdes a estabelecer deverdo ser de filiagao,
em homenagem ao interesse superior da crianga, ndo devendo este ser
afastado em virtude de um desejo pessoal de maternidade a todo o custo.
O artigo 6.° da Lei n.° 32/2006 atenta contra os artigos 25.°, 26.°, 64.°,

67.°,1n.° 2, alinea e), 68.° ¢ 69.° da Constituicdo, bem como os artigos 1.°
e 2.° da Convengdo de Oviedo. De facto, a PMA deve ser dirigida para
a protecgdo da familia, em termos que salvaguardem a dignidade da
pessoa humana, tendo em conta a inviolabilidade da vida e integridade
humanas e a identidade pessoal.

Os artigos 7.°, n.° 3, e 30.°, n.° 2, alinea ¢g), admitem a criagdo de
embrides-medicamento, instrumentalizando o embrido humano e vio-
lando os artigos 24.°, 25.%, 26.°, 67.° ¢ 68.° da Constituigdo, bem como
os artigos 1.° e 2.° da Convengao de Oviedo.

Os artigos 9.°,n.°s 2 a 5, ¢ 30.%, n.° 2, alineas ¢) e g), colidem com
o disposto nos artigos 24.°, 26.°, 68.° e 69.° da Constituigdo e nos arti-
gos 1.%,2.°,11.°,14.°, 15.° ¢ 18.° da Convengao de Oviedo.

O artigo 10.° prevé o recurso a bancos de esperma e a dadiva de
ovacitos, permitindo a existéncia de filhos de pai ou mae bioldgicos ndo
identificados. Esta previsdo opde-se ao disposto nos artigos 36.°, n.° 4,
25.°,n.°1, e 26.°, n.° 1, da Constitui¢do, e vai contra a jurisprudéncia
constitucional que reconhece a existéncia de direito fundamental ao
conhecimento e ao reconhecimento da paternidade, na medida em que
esta representa uma referéncia essencial da pessoa (Acorddos n.° 99/98,
n.°413/89,n.°451/89 e n.° 370/91), e contra a doutrina que defende que
o direito a identidade abrange o direito a historicidade pessoal (Gomes
Canotilho e Vital Moreira).

O artigo 10.° também coloca em xeque a dignidade da mulher, visto
que ¢ simples imprimir um cunho mercantil (apesar de ndo visivel) a
recolha de ovdcitos — atenta a esse facto, a Comiss@o da Igualdade e
dos Direitos das Mulheres, do Parlamento Europeu, em 22 de Janeiro
de 2006, aprovou, por unanimidade, uma recomendacdo a todos os
paises da Comunidade Europeia, para a criagdo de leis que combatam
esse flagelo, que condena as mulheres a exploragdo — e sdo conhecidos
casos de morte de mulheres por hiperestimulagdo ovaria (processo que
permite aquela recolha). O preceito legal em questio viola os artigos 9.°,
alinea d), 24.°, 25.°, 26.°, 36.°, 64.° ¢ 67.°, todos da Constituicdo, bem
como todas as disposi¢des da DUDH e da Convengdo de Oviedo.

O artigo 15.°,n.° s 1 a4, viola o disposto nos artigos 9.°, alinea d), 13.°,
n.°2,25°n.°1,26°n°1,e36.° n°4, da Constituigdo. Ao individuo
nascido por recurso a procriacao heteréloga esta vedada a hipotese de
conhecer os seus antecedentes médicos, ficando diminuido nos seus
direitos e incapacitado de usar a medicina preventiva — o recurso a um
processo judicial para obter essa informagdo nao se compadece com a
necessidade de tratamentos médicos urgentes. Tendo em conta que todos
os intervenientes no processo de PMA tém dever de sigilo, a pessoa
concebida através dessa técnica nem sequer tem forma de suspeitar
que a sua identidade real ndo corresponde a declarada no assento de
nascimento. Essa circunstincia ¢ ainda mais grave tendo em conta que
ndo existe limitagdo legal do niimero de inseminagdes que um mesmo
dador pode proporcionar e, num pais com dez milhdes de habitantes,
os riscos de consanguinidade sdo evidentes.

Os artigos 19.°,20.%,21.° ¢ 27.° conduzem a disponibilidade do direito
ao conhecimento da paternidade, em contradi¢do com a jurisprudéncia
constitucional constante do Acérdao n.® 413/89. O artigo 20.°, n.° 5, da
Lei n.° 32/2006 faz derivar a paternidade de uma relagdo obrigacional
negocial, podendo ser discutida toda a gama de vicios e formas dessa
declaragdo; esse mesmo artigo colide com o disposto no artigo 6.°, ao
admitir a procriacao por deliberagdo de um so6 progenitor, afrontando o
principio do superior interesse da crianga e a protec¢do desta, em ordem
ao seu desenvolvimento integral, nos termos do artigo 68.° da Consti-
tuigdo. O artigo 35.° da Lei n.® 32/2006 nao prevé qualquer sang@o para
a violagdo do principio da biparentalidade, atentando contra o disposto
nos artigos 25.%,26.%, 36, n.° 4, e 68.°, todos da Constitui¢ao.

Os artigos 24.° ¢ 25.° estabelecem o principio da criag@o discricionaria
de embrides, por exercicio do poder médico/cientifico. Porém, os embri-
oes criados tém pai e mae, a quem assistem os direitos constitucionais de
maternidade e paternidade, consagrados no artigo 68.° da Constituigao.
Nesta matéria ha que honrar o primado do ser humano sobre a ciéncia,
devendo ser tidos em conta os exemplos de paises como a Alemanha,
Austria, Italia e Irlanda, que ndo permitem a criagdo de embrides ex-
cedentarios. A implantagdo de mais de um embrido no utero humano
também coloca questdes de saude publica, pois esta cientificamente
comprovado que a gravidez multipla constitui um factor agravante da
malformagio do feto. Entende-se existir desconformidade dos preceitos
mencionados com o disposto nos artigos 64.° ¢ 67.°, n.° 2, alinea e),
da Constitui¢do, assim como nos artigos 1.°, 2.°, 11.°, 14.° ¢ 18.° da
Convengdo de Oviedo.
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O diagnostico genético pré-implantatorio previsto nos artigos 28.°
e 29.° destina-se a produgdo de seres humanos seleccionados segundo
qualidades pré-estabelecidas, consubstanciando uma manipulagéo con-
traria a dignidade, integridade e identidade humanas. Além disso, o
legislador parlamentar ndo esperou que o Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida (CNECV) se pronunciasse sobre esta questdo
(estando este orgdo, a data, a preparar um parecer sobre o assunto),
desconsiderando as competéncias legais atribuidas pela Lei n.° 14/90,
de 9 de Junho, na redac¢dio dada pelo Decreto-Lei n.° 193/99, de 7 de
Junho, e pelas Leis n.° 9/2003, de 13 de Maio, e n.° 6/2004, de 26 de
Fevereiro. Contesta-se a harmonia dos dois preceitos mencionados
com o disposto nos artigos 25.%, 26.°, 67.° e 68.° da Constituigdo, € nos
artigos 11.° a 14.° da Convencao de Oviedo.

O artigo 36.° admite que ndo seja sancionada a clonagem reprodutiva,
no ambito da PMA. Apesar de se declarar que a clonagem reprodutiva é
proibida, a sua pratica ndo acarreta efeitos para o infractor. Ora, a clo-
nagem reprodutiva € proibida em todo o mundo ocidental e onde vigora
um Estado de direito. O Protocolo Adicional a Convengdo de Oviedo
relativo a clonagem humana e o artigo 11.° da Declaragdo Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos do Homem, de 1997, proibem a
clonagem reprodutiva. O preceito em analise viola estes instrumentos
internacionais (que constituem lei interna) e ainda os artigos 8.°, 9.°,
64.° ¢ 68.° da Constituigdo.

O artigo 39.° apenas sanciona a maternidade de substitui¢o a titulo
oneroso, nada estatuindo acerca dos negocios gratuitos (que o artigo 8.°
ndo admite). Essa falta de san¢@o revela permissividade relativamente
ao negocio da maternidade de substituig¢do, representa um risco para a
dignidade e outros direitos do ser humano e constitui fraude a lei, coli-
dindo com o disposto nos artigos 25.°, 26.%, 67.° ¢ 68.° da Constituicdo
e em todas as disposi¢des da Convengdo de Oviedo.

2 — Efectuada a notificag@o a que se refere o artigo 54.° da Lei do
Tribunal Constitucional, a Assembleia da Republica respondeu fazendo
a entrega da copia dos Diarios da Assembleia da Reputiblica onde foram
publicados os trabalhos preparatorios da Lei n.° 32/2006, bem como
dos pareceres e demais documentagao relativa a tramitagao da peticao
de referendo recebida em 25 de Maio de 2006, e prestando, em suma,
os seguintes esclarecimentos:

Em 25 de Maio de 2006, os representantes de um grupo de 78333
cidaddos eleitores entregaram a Assembleia da Republica uma peticao
para a realizagdo de um referendo nacional sobre a procriagdo medi-
camente assistida.

Nesse mesmo dia foi aprovado, em votagdo global final, o texto ela-
borado pela Comissdo de Satude (concluido em 22 de Maio de 2006),
relativo aos projectos de lei do BE, do PS, do PCP e do PSD sobre
procriagdo medicamente assistida. Antes dessa votagdo, o CDS-PP
apresentou um requerimento solicitando o respectivo adiamento, pelo
prazo de uma semana, mas esse requerimento foi rejeitado, com votos
contra do PS, do PCP, do BE e do PEV, e votos a favor do PSD, do
CDS-PP e de uma Deputada do PS.

A petigdo foi enviada a Comissao de Satude, em 26 de Maio de 2006, e
esta emitiu parecer, em 8 de Junho de 2006, manifestando davidas acerca
da admissibilidade da petigdo e solicitando ao Presidente da Assembleia
da Republica que enviasse o processo a Comissdo de Assuntos Constitu-
cionais, Direitos, Liberdades e Garantias, para esta se pronunciar sobre a
questdo. A peticao foi enviada a Comissdo de Assuntos Constitucionais,
em 12 de Junho de 2006, e esta emitiu parecer, em 21 de Junho de 2006,
concluindo que a iniciativa popular de referendo ndo cumpria o disposto
no artigo 17.°, n.° 4, da Lei Orgénica do Referendo. O Presidente da
Assembleia da Republica enviou, em 22 de Junho de 2006, esse parecer
a Comissdo de Saude e esta, em 27 de Junho de 2006, emitiu parecer,
concluindo que a petigdo era ilegal e ndo deveria ser admitida.

Em 28 de Junho de 2006, o Presidente da Assembleia da Repuiblica
notificou os representantes dos cidaddos eleitores subscritores da peti¢ao
para, querendo, procederem ao aperfeigoamento desta, apresentando um
projecto de lei relativo a matéria a referendar (Despacho n.° 102/X).
Em 29 de Junho de 2006, dois Deputados do PCP recorreram desse
despacho, entendendo que a peti¢do ndo deveria ser admitida, seguindo
os pareceres da Comissdo de Assuntos Constitucionais e da Comissao
de Saude. Esse recurso foi encaminhado para a Comissdo de Assuntos
Constitucionais, que emitiu parecer, em 4 de Junho de 2006, concluindo
pela improcedéncia do recurso. Esse parecer foi submetido & votagdo no
Plenario, em 5 de Julho de 2005, tendo sido aprovado com votos a favor
do PS, do PSD e do CDS-PP, ¢ votos contra do PCP, do BE e do PEV.

Em 10 de Junho de 2006, os mandatarios da peti¢do entregaram a
Assembleia da Republica um projecto de lei que regula as técnicas de
procriagdo medicamente assistida.

Na sequéncia desse aperfeigoamento, em 18 de Julho de 2006, o
Presidente da Assembleia da Republica admitiu a iniciativa popular de
referendo e enviou-a & Comissdo de Saude, para os efeitos previstos
no artigo 20.°, n.°s 5 e 6, da Lei Organica de Referendo. Entretanto,
suspenderam-se os trabalhos parlamentares e, apds o inicio da sessdo
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legislativa seguinte, a Comissdo ouviu os representantes dos cidaddos
eleitores subscritores da peticdo, em 26 de Setembro de 2006.

O projecto de resolugdo que incorporou o texto da iniciativa de re-
ferendo (n.° 159/X/2) foi entregue ao Presidente da Assembleia da Re-
publica em 6 de Outubro de 2006, foi anunciado no Plenario em 19 de
Outubro de 2006 e foi publicado no Didrio da Assembleia da Republica,
Série II-A, em 21 de Outubro de 2006.

O projecto de resolugdo n.° 159/X/2 foi apreciado em 15 de Novembro
de 2006 e foi votado na reunido plenaria de 16 de Novembro de 2006,
tendo sido rejeitado, com votos contra do PS, do PSD, do BE e do PEV,
votos a favor do CDS-PP, de duas Deputadas do PS e de um Deputado do
PSD, e a abstencdo de uma Deputada do PS (cf. Didario da Assembleia
da Republica, Série 1, de 16 e 17 de Novembro de 2006).

3 — Elaborado o memorando a que alude o artigo 63.°, n.° 1, da
Lei do Tribunal Constitucional e fixada a orientagdo do Tribunal, cabe
decidir.

Il — Fundamentagéao

Vicios formais

4 — Os requerentes comegam por invocar dois vicios formais que
poderdo afectar a Lei n.° 32/2006 e que convira apreciar preliminar-
mente: (a) a ndo suspensdo do procedimento legislativo, por efeito da
apresentagao de uma iniciativa popular de referendo, e (b) inobservancia
do prazo que o Regimento da Assembleia da Republica concede aos
Deputados para reclamarem da redaccdo final do diploma, antes do
envio ao Presidente da Reptblica, para promulgacéo.

a) Ainiciativa popular de referendo

A Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, que regula a procriagao medica-
mente assistida, procurando assim dar cumprimento ao especifico dever
de regulamentar a matéria, constante do artigo 67.°, n.° 2, alinea e), da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, teve origem nos projectos de Lei
n.° 141/X, do Bloco de Esquerda (BE), n.° 151/X, do Partido Socialista
(PS), n.° 172/X, do Partido Comunista Portugués (PCP), e n.° 176/X,
do Partido Social Democrata (PSD).

Os projectos foram discutidos no dia 21 de Outubro de 2005 e apro-
vados, na generalidade, no dia 10 de Novembro seguinte (Diarios da
Assembleia da Republica, de 22 de Outubro de 2005, 1.* série, n.° 58,
pags. 2641-2657, e de 11 de Novembro de 2005, 1.* série, n.° 60, pags.
2823-2824), tendo sido agendada a votag@o final global, com base
num texto elaborado na comissdo parlamentar de satde, para a reunido
plenaria de 25 de Maio de 2006, que decorreria a partir das 15 horas
e 10 minutos.

Nesse mesmo dia, as 9 horas e 30 minutos, o Presidente da Assem-
bleia da Republica recebeu uma peticdo popular, na qual os cidaddos
signatarios vinham «propor a Assembleia da Republica a realizagdo de
um referendo nacional sobre as questdes da procriacdo medicamente as-
sistiday, apresentando, também, a proposta de trés perguntas que estavam
relacionadas com os projectos de Lei n.° 141-X, 151-X, 172-X, 176-X,
em apreciagdo na Assembleia da Repuiblica, e que eram as seguintes: «1)
Concorda que a lei permita a criagdo de embrides humanos em nimero
superior aquele que deva ser transferido para a mae imediatamente de
uma s6 vez? 2) Concorda que a lei permita a geragdo de um filho sem
um pai e uma mée bioldgicos unidos entre si por uma relagio estavel?
3) Concorda que a lei admita o recurso a maternidade de substitui¢cdo
permitindo a gestacdo no utero de uma mulher de um filho que néo é
biologicamente seu?».

Na sequéncia desta iniciativa, o CDS-PP solicitou o adiamento da
votagdo por uma semana, mas o requerimento foi rejeitado, com votos
contra do PS, do PCP, do BE e do PEV, e votos a favor do PSD, do CDS-
-PP ¢ de uma Deputada do PS (Didrio da Assembleia da Republica, de
26 de Maio de 2006, 1.* série, n.° 127, pag. 5859).

Submetido, entdo, a votagdo, o texto final da Comissdo de Saude foi
aprovado, com votos a favor do PS, do PCP, do BE, do PEV e de oito
Deputados do PSD; teve porém os votos contra do PSD, do CDS-PP
e de trés Deputados do PS; e contou com a abstengdo de vinte e um
Deputados do PSD (ibidem).

S6, posteriormente, se deu seguimento ao processo referendario que
culminaria com a rejeigdo, na reunido plenaria de 16 de Novembro de
2006, da proposta de Resolugdo n.° 159/X, que se dirigia a realizagdo
do referendo nacional, tendo na ocasido votado contra o PS, o PSD, o
PCP, 0 BE ¢ Os Verdes e tendo votado a favor o CDS/PP, um deputado
do PDS e duas deputadas do PS (Didrio da Assembleia da Republica,
de 17 de Novembro de 2006, 1.” série, n.° 21, pag. 86).

A luz desta factualidade, os requerentes questionam a validade formal
da Lei n.° 32/2006, considerando que a mera entrada de uma iniciativa
popular de referendo deveria ter dado lugar a suspensao do procedimento
legislativo, o que — segundo entendem — pode caracterizar tanto uma
inconstitucionalidade formal, por violagdo do disposto no artigo 115.°
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da Constitui¢@o, como uma ilegalidade por violagdo de Lei Orgénica
do Referendo, entendida como lei de valor reforgado.

E esta, pois, a primeira questdo que cabe dilucidar.

O artigo 115.° da Constituicdo da Republica, no seu n.° 1, estabelece
que «[o]s cidadaos eleitores recenseados no territorio nacional podem
ser chamados a pronunciar-se directamente, a titulo vinculativo, através
de referendo, por decisdo do Presidente da Republica, mediante proposta
da Assembleia da Republica ou do Governo, em matérias das respectivas
competéncias, nos casos e nos termos previstos na Constituigdo e na lei».
O n.° 2 acrescenta que «[o] referendo pode ainda resultar da iniciativa
de cidadaos dirigida a Assembleia da Republica, que sera apresentada
e apreciada nos termos e nos prazos fixados por lei».

Em consonancia com o que ai se prevé, o artigo 167.°, sob a epigrafe
«Iniciativa da lei e do referendo», explicita, no seun.® 1, que «[a] inicia-
tiva da lei e do referendo compete aos Deputados, aos grupos parlamen-
tares e a0 Governo, ¢ ainda, nos termos e condi¢oes estabelecidos na lei,
a grupos de cidadaos eleitores (...)»; ao passo que o artigo 197.°, n.° 1,
alinea e), igualmente confere ao Governo, no quadro da sua competéncia
politica, a faculdade de «[p]ropor ao Presidente da Republica a sujeigao
a referendo de questdes de relevante interesse nacional, nos termos do
artigo 115.%. Sendo que, em qualquer dos casos, ¢ ao Presidente da
Republica que compete decidir sobre a convocagéo do referendo (artigo
134.°, alinea c)).

Em concretizagdo de todos estes principios, a Lei Orgéanica do Re-
ferendo (LOR), aprovada pela Lei Organica n.° 15-A/98, de 3 de Abril
(entretanto alterada pela Lei Orgénica n.° 4/2005, de 8 de Setembro),
distingue entre proposta de referendo da Assembleia da Republica, que
pode ser da iniciativa parlamentar ou governamental ou da iniciativa
popular, e proposta de referendo do Governo, que resulta do exercicio
de uma competéncia propria, quando este pretenda apresentar a inicia-
tiva referendaria directamente perante o Presidente da Republica (cf.
artigos 10.%, 14.°, 16.°€ 36.°, n.°s 3 e 4).

E ¢ a luz deste critério legal que deve entender-se a norma do artigo 4.°,
n.° 2, da LOR quando prescreve: “[s]e a Assembleia da Reputblica ou
o Governo apresentarem proposta de referendo sobre convengao in-
ternacional submetida a apreciagdo ou sobre projecto ou proposta de
lei, o respectivo processo suspende-se até a decisdo do Presidente da
Republica sobre a convocagao do referendo e, em caso de convocagao
efectiva, até a respectiva realizagdo”.

Neste contexto, facilmente se compreende que o acto de apresentagao
da proposta de referendo de que fala o preceito citado ndo é o da apresen-
tacdo da iniciativa popular de referendo a Assembleia da Republica, mas
sim o da apresentagdo da proposta de referendo, por parte da Assembleia
da Republica ou do Governo, ao Presidente da Republica. Efectivamente,
a iniciativa popular de referendo consagrada nos artigos 115.°, n.°2, e
167.°,n.° 1, da Constituigdo, ¢ dirigida a Assembleia da Reptblica, po-
dendo este Orgdo de soberania rejeita-la ou aprova-la (artigos 16.°e 21.°
da LOR). E ¢ da aprovagdo da iniciativa popular, por parte da Assembleia
da Republica, que nasce a proposta de referendo que ulteriormente €
submetida a apreciagdo do Presidente da Republica.

Importa, portanto, ndo confundir a iniciativa de referendo (que cabe
a Assembleia da Republica, ao Governo e aos cidaddos eleitores portu-
gueses) com a proposta de referendo (que s6 a Assembleia da Reptiblica
e ao Governo compete aprovar). E a apresentagdo desta proposta ao
Presidente da Republica que o artigo 4.°, n.° 2, da LOR atribui efeito
suspensivo do procedimento legislativo em curso.

Assim sendo, a entrega, na Assembleia da Republica, de uma ini-
ciativa popular de referendo ndo suspende o procedimento legislativo.
Esse efeito suspensivo apenas poderia decorrer do posterior acto de
apresentag@o da proposta de referendo ao Presidente da Republica,
se entretanto for aprovado, em plenario, o projecto de resolucdo que
incorpora a iniciativa popular.

No nosso sistema constitucional, o referendo constitui, pois, um ins-
trumento de participagdo democratica «semidirecta» (Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* edi¢ao, Coimbra,
2003, pags. 294-298) que devera conjugar-se com 0s mecanismos pro-
prios da democracia representativa, ou seja, devera receber a aprovagao
dos orgdos de soberania directamente eleitos: a Assembleia da Republica,
que votara a apresentacdo da proposta de referendo ao Presidente da
Republica e o Presidente da Reptiblica que tomara a decisdo de submeter
ou ndo a questdo ou o texto em causa a referendo.

E isso também o que explicita Jorge Miranda, quando refere que «a
iniciativa de referendo a que alude o n.° 2 do artigo 115.° ndo passa de
pré-iniciativa, por ter de ser mediatizada pela Assembleia» (Jorge Mi-
randa/Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11, Coimbra
2006, pag. 303).

Deste modo, a iniciativa popular de referendo esta sempre dependente
da sua posterior aprovagao pela Assembleia da Republica num especifico
processo referendario que obedece a determinados pressupostos e a uma
tramitagdo propria (artigos 16.°a 21.° da LOR) e que ndo tem, em si, a
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capacidade de automaticamente paralisar um procedimento legislativo
que se encontre ja pendente.

Nem essa exigéncia resulta do disposto no artigo 115.%,n.° 2, da Cons-
tituicdo, que apenas abre a possibilidade de a iniciativa referendaria (que
ndo a proposta de referendo) pertencer a grupos de cidadaos eleitores.

Como ¢ de concluir, a ndo suspensdo do procedimento legislativo,
aquando da entrega a Assembleia da Republica da iniciativa popular
de referendo sobre o projecto de diploma em apreciag@o, ndo enferma
de inconstitucionalidade formal nem viola a regra do artigo 4.°, n.° 2,
da LOR.

b) O prazo de reclamag&o da redacgéo final do diploma

Sustentam ainda os requerentes que o Decreto da Assembleia da
Republica n.° 64/X (que deu origem a Lei n.° 32/2006) foi enviado ao
Presidente da Republica, para promulgagdo, imediatamente a seguir a
fixacdo da redaccéo final do texto legal, antes de ter decorrido o prazo
que assiste aos Deputados para apresentar reclamagéo do texto final
(nas trés sessOes legislativas subsequentes), violando o disposto nos
artigos 166.° e 167.° do Regimento da Assembleia da Republica.

Todavia, o Regimento da Assembleia da Reptiblica — que, a data
dos factos acima descritos, constava da Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 4/93, de 2 de Margo, com as alteragdes efectuadas pelas
Resolugdes da Assembleia da Republica n.® 15/96, de 2 de Maio, n.® 3/99,
de 20 de Janeiro, n.° 75/99, de 25 de Novembro, € n.° 2/2003, de 17 de
Janeiro, mas que entretanto foi revogado e substituido pelo Regimento
da Assembleia da Republica n.° 1/2007, publicado no Didrio da Repu-
blica, Série I, de 20 de Agosto de 2007 — ndo pode ser utilizado como
pardmetro de aferi¢do da legalidade da Lei n.® 32/2006.

Por um lado, como se reconhece no acérdao n.° 63/91 (Acordaos do
Tribunal Constitucional, vol. 18.°, pags. 161 e segs.), o Regimento deve
ser tido como um acto normativo especifico ou sui generis, enquanto
expressdo da autonomia normativa interna da Assembleia da Repu-
blica, que podera ser objecto de um juizo de constitucionalidade, por
virtude da sua vinculac@o a Constitui¢ao, mas que ndo ¢ reconduzivel a
acto legislativo em sentido proprio (no mesmo sentido, Jorge Miranda,
Competéncia interna da Assembleia da Republica, in «Estudos sobre a
Constituigdoy, vol. I, 1977, Lisboa, pag. 294, e Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo, citado, pag. 856).

Por outro lado, nos termos do artigo 281.% n.° 1, alinea b), da Cons-
tituicdo, a fiscalizagdo abstracta da legalidade de normas constantes
de acto legislativo s6 pode ser requerida quando esteja em causa a
«violagdo de lei com valor reforgado», sendo certo que nédo ¢ aplicavel
ao caso qualquer das outras situagdes previstas nas alineas ¢) e d) do
mesmo nimero.

De acordo com a jurisprudéncia constitucional sistematizada no acor-
dao n.° 374/2004 (Acoérdaos do Tribunal Constitucional, vol 59.°, pag.
51), o artigo 112.°, n.° 3, da Constitui¢@o prevé quatro espécies de leis
com valor refor¢ado, as duas primeiras tendo na base critérios formais
ou procedimentais e as duas ultimas assentando em critérios materiais:
(a) as leis orgénicas, isto ¢, as leis da Assembleia da Republica que
versem sobre as matérias mencionadas no artigo 166.°, n.° 2; (b) as
leis que carecem de aprovagdo por maioria de dois tergos, nos termos
do artigo 168.% n.° 6; (c) as leis que, por for¢a da Constitui¢ao, sejam
pressuposto normativo necessario de outras leis; e (d) as leis que, por
forga da Constitui¢do, devam ser respeitadas por outras leis.

Ora, o Regimento da Assembleia da Republica, ainda que pudesse ser
entendido como um tipo de acto legislativo, ndo integra nenhum desses
grupos de leis com valor refor¢ado, o que logo afasta a possibilidade
de ser invocado como parametro de legalidade para os efeitos previstos
naquela disposig@o constitucional.

E certo que a doutrina questiona se ndo devera atribuir-se valor refor-
¢ado as normas regimentais directamente executoras da Constituigao,
para efeitos de controlo da legalidade (Gomes Canotilho, Direito Cons-
titucional e Teoria da Constitui¢do, citado, pag. 857). Mas essa hipotese
ndo se coloca no caso sub iuditio, dado que os artigos 166.° ¢ 167.° do
Regimento da Assembleia da Republica, agora em causa, incidindo sobre
aredaccdo final dos projectos e propostas de lei e as reclamagdes contra
inexactiddes, regulam aspectos do procedimento de formagédo das leis
relativamente aos quais ndo h4 directrizes constitucionais.

Em face do exposto, entende-se ser de ndo tomar conhecimento do
pedido de fiscalizagdo da legalidade da Lei n.° 32/2006, com fundamento
na violagao dos artigos 166.° ¢ 167.° do Regimento da Assembleia da
Republica.

Vicios materiais

5 — Os requerentes entendem que a Lei n.° 32/2006 contém varias
solugdes normativas que violam ndo s6 a Constituicdo da Republica
Portuguesa, mas, também, a Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem, e, ainda, a Convengdo para a Protecg¢ao dos Direitos do Homem
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e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da Biologia e da
Medicina (conhecida por Convengdo de Oviedo), o respectivo Protocolo
Adicional sobre Clonagem Humana e a Declaragdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos.

Torna-se, por isso, conveniente formular algumas consideragdes ge-
rais quanto aos parametros normativos que poderdo estar em causa em
matéria de procriagdo medicamente assistida.

a) Pardmetros de constitucionalidade

No ambito do controlo da constitucionalidade das leis ¢ de ter em
conta, antes de mais, a Constituicdo da Republica Portuguesa, embora
se ndo possa excluir totalmente a possivel relevancia constitucional dos
instrumentos internacionais, na medida em que integrem normas que
possam considerar-se como correspondendo a direito constitucionalizado
ou que possam ser utilizadas como critério de interpretagdo de normas
constitucionais.

A unica referéncia expressa da Constitui¢do da Republica Portuguesa
a procriagdo medicamente assistida consta do artigo 67.°, n.° 2, alinea e),
que determina: «[iJncumbe ao Estado [...] regulamentar a procriagdo as-
sistida em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humanay.

O legislador constitucional ndo se limitou, como se vé, a impor um
dever de regulamentar a procriagdo medicamente assistida. Deu ainda
uma referéncia normativa, uma indicagdo de principio, a que o legislador
ordinario se devera submeter, ao exigir que a matéria seja regulada «em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humanay.

Anorma resolve, por um lado, a questdo da admissibilidade constitu-
cional da procriacdo assistida, ao estabelecer uma imposicéo constitu-
cional de regulagdo; mas, simultaneamente, ndo reconhece um direito a
toda e qualquer procriaga@o possivel segundo o estado actual da técnica,
excluindo, a partida, as formas de procriagdo assistida lesivas da digni-
dade da pessoa humana (Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do
da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.* edi¢do, Coimbra, pag.
859).

Ao fazer um apelo ao principio da dignidade da pessoa humana, no
ambito da procriagdo medicamente assistida, o preceito remete para o
estabelecido no artigo 1.° da Constituigdo, onde se declara que «Portugal
¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e
na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria». Ao basear a Republica na «dignidade da pessoa hu-
manay, a Constitui¢do atribui a este principio uma dimenséio objectiva,
visto que pretende defini-lo como um critério de legitimidade do poder
politico estadual (Maria Lucia Amaral, O principio da dignidade da
pessoa humana na jurisprudéncia constitucional, Relatorio do Tribunal
Constitucional Portugués a 9.* Conferéncia Trilateral Portugal, Espanha
e Italia, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt). Neste sentido, o
principio da dignidade da pessoa humana surge, nao como um especifico
direito fundamental que poderia servir de base a invocagao de posi¢des
juridicas subjectivas, mas antes como um principio juridico que podera
ser utilizado na concretizagdo e na delimitagdo do contetido de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ou na revelagio de di-
reitos fundamentais ndo escritos.

E nesta linha de entendimento que pode afirmar-se que o principio
da dignidade da pessoa humana «confere uma unidade de sentido, de
valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais»
(Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.% edigéo,
Coimbra, 2008, pag. 197).

Ao remeter para a dignidade da pessoa humana, o artigo 67.°, n.° 2,
alinea e), da Constituicdo da Republica pretende, por conseguinte, pri-
mariamente, salvaguardar os direitos das pessoas que mais directamente
poderao estar em causa por efeito da aplicagdo de técnicas de procriagdo
assistida, e, em especial, o direito a integridade fisica e moral (artigo
25.9), o direito a identidade pessoal, a identidade genética, ao desenvol-
vimento da personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e
familiar (artigo 26.°), o direito a constituir familia (artigo 36.°), e, ainda,
o direito a saude (artigo 64.°). Sem ignorar, nesse plano, que no universo
subjectivo de protec¢do da norma estdo ndo apenas os beneficiarios e
as pessoas envolvidas como participantes no processo, mas também as
pessoas nascidas na sequéncia da aplicacdo das técnicas de procriagdo
medicamente assistida.

E, por outro lado, o principio da dignidade da pessoa humana, em
articulagdo com o direito a identidade genética, que justifica a imposi¢éo
de deveres estaduais na defesa da vida e integridade do ser humano contra
praticas eugénicas de selecgdo de pessoas e contra clonagens reprodutivas
do ser humano (Gomes Canotilho/Vital Moreira, idem, pag. 200).

E ainda no contexto de reconhecimento da universalidade do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana que se devera situar a abertura
da Constituigdo ao direito internacional, que resulta do seu artigo 16.°,
n.° 2, ao prescrever: «[o]s preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia
com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homemy.
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Enunciando-se aqui um principio de interpretagdo conforme a De-
claragdo Universal dos Direitos do Homem, o alcance ttil do preceito
¢ o de permitir recorrer a Declaragdo Universal para fixar o sentido
interpretativo de uma norma constitucional de direitos fundamentais
a que ndo possa atribuir-se um significado univoco, ou para densificar
conceitos constitucionais indeterminados referentes a direitos funda-
mentais (Gomes Canotilho/Vital Moreira, idem, pags. 367-368; Vieira
de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 3.* edigao, Coimbra, 2007, pag. 45). A fungdo constitucional dessa
disposicdo ¢ também salientada por Moura Ramos, quando refere que «o
artigo 16.°,n.° 2, eleva [a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem]
ao estatuto de critério de interpretacdo e de integragdo das regras legais e
mesmo constitucionais em matéria de direitos fundamentais. Para além
da recepgdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem na ordem
juridica interna, constata-se pois que se reconhece a este instrumento
um lugar especial, quase supra-constitucional, a partir do momento em
que o concebemos como elemento de referéncia para a interpretagao das
proprias regras constitucionais» (L’ Intégration du droit international et
communautaire dans |’ ordre juridique national, in «Da Comunidade
Internacional e do seu Direitoy, Coimbra, 1996, pag. 254).

Para além disso, ndo pode excluir-se, a partida, e em tese geral, em
fungdo das clausulas de recepgdo que decorrem do artigo 8., n.°s 1 e
2, da Constituicdo, a possivel relevancia constitucional de outros instru-
mentos de direito internacional aplicaveis e, em particular, para o que
aqui importa, as Convengdes e Declaragdes mais ligadas ao Bio-direito,
como sucede com a Convencdo de Oviedo, o respectivo Protocolo
Adicional sobre Clonagem Humana e a Declaragao Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos.

Tudo esta em saber — aspectos que serdo analisados mais adian-
te — se as disposi¢des delas constantes consagram direitos fundamen-
tais internacionais que possam complementar outros que se encontrem
expressamente previstos na Constitui¢do, e que, como tal, devam ser
perfilhados pela ordem juridica portuguesa nos termos do artigo 16.°,
n.° 1 (quanto a esta possibilidade, Gomes Canotilho, Direito Constitu-
cional e Teoria da Constitui¢do, citado, pag. 369; Vieira de Andrade,
Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, citado,
pag. 45). )

Uma especial referéncia merece ainda o direito comparado. E claro que
o Direito dos outros paises ndo ¢ parametro de constitucionalidade. Mas
ndo ha davida de que em matérias que se ligam a problemas humanos tao
universais como os relacionados com a procriagdo medicamente assistida
podera ter interesse saber o que sucede no ambito de outras experiéncias
juridicas e (sem perda do sentido de autonomia de cada sistema juridico)
tirar dai porventura conclusdes, em especial quando seja possivel induzir
principios juridicos comuns de tais experiéncias (sobre a importancia
do direito comparado no dominio da jurisdigdo constitucional, veja-se
Romano Orrt, La giustizia costituzionale in azione e il paradigma
comparato: |’ esperienza portoghese, Napoli, 2006).

A importancia de todos estes dados compreende-se em vista da “aber-
tura” dos parametros constitucionais aplicaveis em matéria de procriagdo
medicamente assistida, mas serdo estes a oferecer os decisivos critérios
de decisdo. A Constitui¢do erige a dignidade da pessoa humana ao
estatuto de referéncia primeira em matéria de procriacdo medicamente
assistida e ¢ em fungdo desse principio e dos direitos fundamentais em
que ele se pode concretizar que se devera aferir a validade das solugdes
normativas consignadas na Lei n.° 32/2006.

b) Os pardmetros de legalidade

Como vimos, os requerentes entendem que a Lei n.° 32/2006 contém
varias disposi¢des que violam ndo s6 a Constituigdo, mas também a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a Declaragdo Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos, a Convengdo para a
Protecgdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacdes da Biologia e da Medicina (Convengdo de Oviedo), e, ainda,
o respectivo Protocolo Adicional sobre Clonagem Humana.

Sustentam que esses instrumentos de direito internacional vinculam o
Estado Portugués, por via do artigo 8.°, n.° 2, da Constitui¢do, e que as
disposi¢des da Lei n.° 32/2006 que as contrariem padecem nio s6 de um
vicio de constitucionalidade mas também de um vicio de ilegalidade.

Cumpre comegar por dizer, no que se refere a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, que os requerentes nao especificam quais as
normas que poderdo considerar-se violadas, tendo-se limitado a uma
referéncia genérica de desconformidade do estipulado na Lei com o
que consta da Declaragéo.

Em todo o caso, os principios que poderdo estar em causa, tendo em
conta o sentido geral da argumentagio desenvolvida pelos requerentes,
sdo os atinentes a dignidade do ser humano e a protecgdo da vida hu-
mana, a que aludem os artigos 1.° e 3.° dessa Declaragdo, e que podem
entender-se, segundo alguma doutrina, como pertencentes ao jus cogens,
enquanto principios de vocagdo universalista, a que havera de atribuir-
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-se um valor constitucional ou até supraconstitucional por virtude do
reconhecimento que desde logo resulta do disposto no artigo 7.°, n.° 1,
da Lei Fundamental (neste sentido, referindo-se especificadamente a
essas disposi¢oes da Declaragao Universal, Jorge Miranda/Rui Medei-
ros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1, Coimbra, 2005, pag.
90; Jorge Miranda, curso de Direito Internacional Publico, Principia,
2002, pags. 156-157; admitindo que regras formalmente convencionais
possam integrar, pela sua natureza universal, o jus cogens internacional,
também Moura Ramos, Relagoes entre a ordem interna e o direito in-
ternacional e comunitadrio, in «kDa Comunidade Internacional ¢ do seu
Direitoy, citado, pags. 272-273).

E, ainda que assim ndo fosse, essas normas sempre deveriam entender-
-se como consagrando direitos materialmente fundamentais, por efeito
da integragdo operada pelo artigo 16.°, n.° 1, da Constituigao.

No ponto, porém, em que as mencionadas normas de direito interna-
cional se encontram, elas proprias, reproduzidas no texto constitucional,
designadamente por forca da referéncia que lhes ¢ feita nos artigos 1.°¢
24.°, e, desse modo, foram consumidas pela Constitui¢ao, ndo ha motivo
para erigir essas disposi¢des como pardmetro autonomo de validade da
lei interna, e, quando muito, por forca da determinagdo constante do
artigo 16.°, n.° 2, poderao servir como critério de interpretacdo dos cor-
respondentes preceitos constitucionais que forem ao caso directamente
aplicaveis (Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da Repuiblica
Portuguesa Anotada, vol. 1, citada, pag. 367).

Em relag@o aos trés outros instrumentos de direito internacional invo-
cados, a Declaragao Universal sobre o0 Genoma Humano ¢ os Direitos
Humanos, a Convengao de Oviedo e o respectivo Protocolo, so estes
dois ultimos constituem direito internacional convencional que vincule
formalmente o Estado Portugués, nos termos previstos no artigo 8.°,
n.° 2, da Lei Fundamental.

De facto, a Convengdo de Oviedo, que entrou em vigor na ordem
juridica internacional em 1 de Dezembro de 1999, e o respectivo Pro-
tocolo Adicional sobre Clonagem Humana, que entrou em vigor em 1
de Margo de 2001, foram aprovados pela Resolugdo da Assembleia da
Republican.® 1/2001, de 3 de Janeiro de 2001, e ratificados pelo Decreto
do Presidente da Republica n.° 1/2001, da mesma data. E iniciaram a
sua vigéncia na ordem juridica portuguesa em 1 de Dezembro de 2001
(artigo 8.°,n.° 2, da Constitui¢do, em conjugagao com o artigo 33.°, n.° 4,
da Convengao de Oviedo e o artigo 5.° n.° 2, do respectivo Protocolo
Adicional).

Diversamente, a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos foi adoptada pela Conferéncia Geral da Organizagio
das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), na
sua 29.* Sessdo, em 1997, sabendo-se que Portugal aderiu a Convengao
que crioua UNESCO em 11 de Setembro de 1974. Estamos perante uma
Declaragdo solene adoptada por uma organizagao internacional de que
Portugal faz parte, mas que, ndo se encontrando sujeita a ratificagdo, ndo
vincula formalmente o Estado Portugués, nos termos e para os efeitos
do artigo 8.° da Constituigao.

Quanto ao valor paramétrico daqueles dois outros instrumentos de di-
reito internacional (os unicos que importa agora tomar em consideragio),
ndo podera excluir-se que algumas das suas disposicdes, apesar do seu
cariz convencional, poderdo beneficiar de forga constitucional, na medida
em que se apresentem como expressdo de principios gerais de direito
comummente reconhecidos no dmbito da comunidade internacional no
seu todo ou, pelo menos, de um determinado universo civilizacional
(artigo 8.%,1n.° 1) ou como direitos fundamentais ndo escritos no quadro
da clausula aberta do artigo 16.°, n.° 1.

Assim podera entender-se, especialmente, em relagdo as normas
dos artigos 1.° e 2.° da Convengéo de Oviedo, que apontam para um
compromisso das Partes no sentido do primado do ser humano «sobre
o interesse unico da sociedade e da ciéncia» e da protecgdo da dignidade
do homem e da sua identidade em «face das aplicagdes da biologia e
da medicinay.

No entanto, ndo pode ignorar-se, ainda aqui, que a Constitui¢ao assume
como seus esses parametros de direito internacional convencional, ao
estipular limites para a regulamentagao legal da procriagdo medicamente
assistida que permitem a sua compatibilizagdo com as exigéncias basicas
da dignidade da pessoa humana ou do Estado de Direito (artigo 67.°,
n.° 2, alinea e)), o que conduz a considerar que as normas dos artigos 1.°
¢ 2.°da Convencao de Oviedo nao possuem, enquanto normas de direito
internacional a que o Estado Portugués se encontra vinculado, um valor
de parametro de constitucionalidade auténomo.

Por outro lado, todas as restantes disposi¢des da Convengdo de Oviedo,
designadamente as dos artigos 11.°, 14.°, 15.° ¢ 18.°, bem como todas
as disposi¢des do Protocolo Adicional, ainda que se lhes deva reconhe-
cer, enquanto direito convencional internacional, um valor supra-legal,
como constitui entendimento dominante, «ndo podem deixar de ser
considerados como sujeitos a Constituigdo — e a ela hierarquicamente
subordinados» (Moura Ramos, 4 Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem: sua posi¢do face ao ordenamento juridico portugués, in «A
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Comunidade Internacional e o seu Direitoy, citado, pags. 55-61, e Go-
mes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, citado,
pag. 923), e, como tal, a possivel desconformidade da Lei n.® 32/2006
com qualquer desses preceitos apenas podera constituir um problema
de mera legalidade, que, nesta sede, ¢ insusceptivel de ser conhecido
pelo Tribunal Constitucional.

E o que se explanou no Acérddo do Tribunal Constitucional n.® 371/91
(Acoérdaos do Tribunal Constitucional, 20.° vol., pags. 7 e segs.):

[...] mesmo na 6ptica de que o artigo 8.°, n.° 2, da Constitui¢do con-
sagra o principio do primado do direito internacional convencional em
face do direito interno [...], isto é, que aquele normativo constitucional
reconhece as normas de direito internacional particular um valor infra-
constitucional mas supralegal, a caracterizagdo do correspondente vicio
e da sua projecgdo no ambito do sistema de controlo da constituciona-
lidade levara a conclus@o que o Tribunal ndo € competente para tomar
conhecimento do pedido nesta sede.

Com efeito, neste entendimento das coisas, o artigo 8.°, n.° 2, da Lei
Fundamental, ao estabelecer que as normas de direito internacional con-
vencional vigoram na ordem interna portuguesa «enquanto vincularem
internacionalmente o Estado Portugués» determina, pois, que tais normas
deixardo de vigorar na ordem interna quando o Estado ficar desobrigado
no plano internacional, nas formas consentidas internacionalmente para
tal efeito, mas postula igualmente que, enquanto vincularem interna-
cionalmente o Estado portugués, essas normas vigorardo de pleno na
ordem interna e s6 uma desvinculagdo internacional pode fazer cessar
essa vigéncia, a qual, portanto, ndo pode ser afectada por um acto, como
alei interna, que em nada altera aquela vinculagdo internacional. Donde
que, em caso de divergéncia entre uma convengao internacional e uma
norma legal interna, inexistindo titulo bastante de desvinculagdo do
Estado no plano internacional, deve-se aplicar a convengao, que assim
prevalece sobre as fontes de direito interno de forga legal.

Mas também neste entendimento que temos vindo a referenciar resulta
que a desconformidade entre uma norma de direito interno e uma norma
constante de convengdo internacional gera, desde logo e em primeira
mao, um vicio de inconstitucionalidade indirecta ou de ilegalidade
(em sentido amplo), ou seja, um desvalor decorrente do facto de a lei
interna, ainda que constituindo um acto normativo de idéntica eficacia
vinculativa em relagdo a norma constante de convengao internacional, a
ela ter que se subordinar em virtude de a Lei Fundamental reconhecer a
convengdo, mesmo que apenas implicitamente, um escaldo hierarquico-
-normativo superior.

Neste contexto, embora ndo negando que exista subjacente a situagdo
que gera um tal vicio uma relevante questdo de constitucionalidade, a
que resulta da violagdo, ainda que meramente indirecta, do preceito
constitucional que funda o principio do primado do direito interna-
cional convencional, trata-se de um problema de ilegalidade e ndo de
inconstitucionalidade.

E esta posi¢cdo também a assumida por Jorge Miranda quando, a
proposito da possivel discrepancia entre normas internas e normas de
direito internacional, refere o seguinte: «[r]eiteramos a opinido que ha
muito sustentamos de que se trata de um problema de ilegalidade (ou
de ilegalidade sui generis) e ndo de inconstitucionalidade. E isso ndo
somente por virtude de uma determinada visdo do sistema de normas e
actos como ainda por virtude do proprio teor do fenomeno: pois o que
esta em causa (...) €, primariamente, a contradigdo entre duas normas
ndo constitucionais, ndo ¢ a contradi¢do entre uma norma ordinaria e
uma norma constitucional; e é somente por se dar tal contradicdo que
indirectamente (ou, porventura, consequentemente) se acaba por aludir
a inconstitucionalidade» (Manual de Direito Constitucional, Tomo VI,
3.2 edi¢@o, Coimbra, 2008, pags. 27-28).

Ora, conforme decorre do disposto no artigo 281.°, n.° 1, alineas b)
a d), no ambito da fiscalizacdo abstracta sucessiva, o controlo da le-
galidade de normas pelo Tribunal Constitucional apenas ¢ admissivel
com fundamento na violag@o de lei de valor refor¢ado ou de estatuto
de regido autonoma.

Assim, num processo de fiscalizag@o sucessiva, como € o caso, 0
Tribunal Constitucional apenas pode apreciar a legalidade de normas
por referéncia a qualquer desses parametros, excluindo-se que essa
apreciacdo possa ter por base a desconformidade material da lei com
normas de direito internacional.

Assim sendo, como € de concluir, as normas de direito internacional
invocadas pelos requerentes, a que o Estado Portugués se encontra
vinculado (Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, Convengdo
de Oviedo e o respectivo Protocolo Adicional sobre clonagem humana),
ndo podem ser utilizadas, no presente processo, como pardmetros de
aferi¢do da validade da Lei n.° 32/2006, ou porque correspondem a
direito constitucionalizado e ndo possuem um valor paramétrico au-
ténomo, ou porque, suscitando uma mera questdo de legalidade, néo
podem ser objecto de apreciagao pelo Tribunal Constitucional por ndo
preencherem os requisitos a que alude o artigo 281.°, n.° 1, alineas b)
a d), da Constitui¢ao.
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Questoes de constitucionalidade material

6 — Os requerentes suscitaram a inconstitucionalidade material dos
seguintes conjuntos de normas da Lei n.® 32/2006: artigo 4.°, n.° 2; ar-
tigo 6.% artigos 7.°,n.° 3, ¢ 30.%,n.° 2, alinea ¢); artigos 9.°,n.°s2 a5, e
30.°,n.° 2, alineas e) e g); artigo 10.°% artigo 15.°, n.° s 1 a 4; artigos 19.
°,n.°1,20.° 21.° 27.° e 35.° artigos 24.° e 25.°; artigos 28.° ¢ 29.°;
artigo 36.% e artigo 39.°

Pretendem assim reportar-se a diferentes aspectos do regime legal
da procriagdo medicamente assistida, tais como: a) admissibilidade
da utilizagdo das técnicas de PMA em caso de risco de transmissdo de
doengas de origem nao genética ou infecciosa; b) inexisténcia de um
limite etario para os beneficiarios; ¢) possibilidade de recurso a técnicas
de PMA para tratamento de doenca de terceiro; d) utilizagao de embrides
em investigagdo cientifica; e) admissibilidade da procriagdo heteréloga;
/) regra do anonimato dos dadores; g) regime de filiagdo na reprodugdo
heterdloga; /) inexisténcia de limites a criagdo de embrides; /) diagnos-
tico genético pré-implantatdrio; /) ndo punic¢do da clonagem reprodutiva
e admissibilidade da técnica de transferéncia de nucleo; /) ndo punigéo
da maternidade de substitui¢do a titulo gratuito.

Sao estas questdes que serdo analisadas de seguida.

a) Recurso as técnicas de PMA em caso de risco de transmissao de doen-
cas de origem ndo genética ou infecciosa

A primeira norma cuja constitucionalidade material vem questionada
pelos requerentes ¢ a constante do artigo 4.°, n.° 2, da Lei n.® 32/2006.

A Lei n.° 32/2006 regula a utilizagdo de técnicas de procriagcdo me-
dicamente assistida (PMA), com um ambito aplicativo que se encontra
definido no artigo 2.° dessa Lei e que se encontra assim discriminado:
a) inseminagdo artificial; b) fertilizagdo in vitro; c¢) injecgdo intracito-
plasmatica de espermatozoides; d) transferéncia de embrides, gametas
ou zigotos; ¢) diagndstico genético pré-implantaco; f) outras técnicas
laboratoriais de manipulagdo gamética ou embrionaria equivalentes ou
subsidiarias.

Sob a epigrafe «Condigdes de admissibilidadey, o artigo 4.° da mesma
Lei, no seu n.° 1, estabelece que «as técnicas de PMA sdo um método
subsidiario, e ndo alternativo, de procriacdo», enquanto que o n.° 2
determina que «[a] utilizagdo de técnicas de PMA s6 pode verificar-
-se mediante diagnostico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso,
tratamento de doencga grave ou eliminagdo do risco de transmissao de
doencas de origem genética, infecciosa ou outrasy.

Tendo em conta o disposto neste n.° 2, os requerentes ndo impugnam
a possibilidade de recurso as técnicas de procriagdo medicamente as-
sistida para evitar a transmissdo de doenga ou para tratar doenga grave,
mas sim a amplitude com que a lei deixa em aberto essa possibilidade
ao admitir a eliminacao de risco de transmissdo de outras doengas ndo
tipificadas como genéticas ou infecciosas.

Alegam que a norma, neste contexto, abre caminho a selec¢do de
embrides em funcdo de caracteristicas morfologicas ou genéticas para
cumprimento de desideratos nio identificados, incluindo a escolha do
sexo da crianga.

Deve comecar por notar-se que o artigo 4.° afirma um principio de
subsidiariedade amplo, permitindo que o recurso as técnicas de pro-
criagdo medicamente assistida possa ter lugar, fora das situacdes de
infertilidade, quando tal seja necessario para tratamento de doenga grave
ou eliminagdo do risco de transmissao de doengas de origem genética,
infecciosa ou outras.

A questao de constitucionalidade que vem colocada prende-se com a
indeterminabilidade do inciso outras, quando entendido como podendo
abranger qualquer outro tipo de doenga.

Importa referir, em primeira linha, que o que esta em causa, no seg-
mento normativo agora em analise, é o risco de transmissdo de doenga
e, por conseguinte, a mera tentativa de evitar, por via da utilizagdo de
uma técnica de procriagdo medicamente assistida, que o nascituro ou
um beneficiario do processo de PMA venha a sofrer de uma doenga, que
como tal possa ser caracterizada do ponto de vista médico, e que seja
susceptivel de se transmitir por via hereditaria ou por contagio.

Esta por isso excluido, mesmo no quadro de uma interpretagéo literal
do preceito, que o n.° 2 do artigo 4.° tenha implicada qualquer possibili-
dade de escolha do sexo de um descendente ou de escolha de quaisquer
outras caracteristicas do nascituro que ndo tenham a ver, a partida, com
a prevengdo de doenca.

Por outro lado, o preceito ndo pode deixar de ser interpretado no seu
enquadramento sistematico e, designadamente, em conjugagdo com as
subsequentes disposi¢oes dos artigos 7.°, n.°s 2 e 3, e 29.° da mesma
Lei, que permitem esclarecer com maior precisao o seu alcance ou, pelo
menos, os critérios gerais a luz dos quais devera ser integrado o conceito
outras doengas, a que ele se reporta.

Ora, o artigo 7.°, n.° 2, da Lei n.° 32/2006 efectua, desde logo, uma
delimitagdo negativa quanto as finalidades que podem ser prossegui-
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das através das técnicas de PMA, ao prescrever que «[a]s técnicas de
PMA nédo podem ser utilizadas para conseguir melhorar determinadas
caracteristicas ndo médicas do nascituro, designadamente a escolha
do sexo». Esta ultima norma, por sua vez, s6 tem as excepgdes consa-
gradas no n.° 3 desse mesmo artigo, onde se declara: «[e]xceptuam-se
do disposto no niimero anterior os casos em que haja risco elevado de
doenca genética ligada ao sexo, e para a qual ndo seja ainda possivel a
deteccdo directa por diagnostico pré-natal ou diagndstico genético pré-
-implantacdo, ou quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo
HLA (human leukocyte antigen) compativel para efeitos de tratamento
de doenga grave».

Acresce que o artigo 29.° da mesma Lei, referindo-se ao diagnos-
tico genético pré-implantagdo, através do qual € possivel realizar as
finalidades a que se refere o n.° 3 do citado artigo 7.° (cf. artigo 28.°,
n.° 1), prevé que essa técnica de procriagdo medicamente assistida seja
utilizada apenas em beneficio de «pessoas provenientes de familias com
alteraces que causam morte precoce ou doenga grave, quando exista
risco elevado de transmissdo a sua descendéncia» (n.° 1) e segundo
as indicagdes médicas que sejam «determinadas pelas boas praticas
correntes e constem das recomendagdes das organizagdes profissionais
nacionais e internacionais da area» (n.° 2).

Sendo embora certo que o diagnostico genético pré-implantagéo
(DGPI) tem um campo de aplicag@o limitado ao diagnostico e prevengao
de doenga genética ou ao tratamento de doenga grave de terceiro (a que
se reportam o sobredito artigo 7.°, n.° 3), todo o contexto legal em que
se prevé o recurso a essa técnica de procriagdo medicamente assistida e
se definem as condigdes em que excepcionalmente uma técnica de PMA
pode ser usada para melhorar determinadas caracteristicas nao médicas
do nascituro, fornecem ja um indicador seguro quanto ao critério geral
que o legislador leva em linha de conta no que se refere a admissibilidade
das técnicas de PMA.

A possibilidade de alterar as caracteristicas ndo médicas de um nasci-
turo opera segundo um principio de subsidiariedade e quando exista um
elevado risco de transmissdo de doenca genética grave ou necessidade
de tratamento de doenca grave de terceiro (artigo 7.°, n.° 3); e, por ou-
tro lado, as técnicas de DGPI (que necessariamente devem destinar-se
apenas a essas finalidades preventivas e terapéuticas) devem ter em
consideracdo as boas praticas médicas integradas pelas recomendacdes
de organismos com competéncia técnica nesta area.

E esse é seguramente um principio geral que nio pode deixar de
ser considerado no quadro juridico que decorre do artigo 4.°, n.° 2, da
Lei n.° 32/2006. As outras doengas a que essa norma se refere, no seu
segmento final, sdo aquelas relativamente as quais se venha a verificar
futuramente ser possivel prevenir o risco de transmissio por meio de uma
técnica de PMA, quando se trate de doenga grave (ainda que ndo seja
doenca genética ou infecciosa) e ndo seja possivel o mesmo resultado
por um outro método de pratica clinica.

Em qualquer caso, fica afastada a eventualidade que, no caso presente,
serviu de fundamento aos requerentes para considerarem verificada
a inconstitucionalidade da norma por viola¢do do direito a vida, do
direito a integridade fisica, do direito a identidade pessoal e genética e
do principio da igualdade.

Independentemente da validade dos parametros de constituciona-
lidade invocados, quando aplicados a hipotese em presenga, o certo ¢
que o sistema legal ndo potencia qualquer efectivo risco de as técnicas
de procriacdo medicamente assistida poderem ser utilizadas para fins
eticamente censuraveis e, designadamente — como se alega -, como
pretexto para desideratos selectivos de cariz nao terapéutico.

Deste modo, e em suma, o artigo 4.°, n.° 2, ndo € inconstitucional na
parte em que abstractamente permite o recurso a procriagdo medica-
mente assistida para «eliminag@o do risco de transmissdo de doengas
de origem genética, infecciosa ou outras», nem se coloca nenhuma
questdo especifica de constitucionalidade relacionada com esse preceito
que tenha autonomia e se diferencie em relagdo a outros aspectos que
também foram suscitados e serdo seguidamente discutidos, a proposito
do tratamento de doenga grave de terceiro e do diagnéstico genético
pré-implantagdo (cf. infra 6. ¢) e 6. i)).

b) Aidade dos beneficiarios da PMA

Vem igualmente questionada a conformidade com a Lei Fundamental
da norma do artigo 6.°, n.° 2, da Lei n.° 32/2006, pelo facto de nela ndo
se estabelecer uma idade maxima para os beneficiarios da PMA.

Alegam os requerentes, a este proposito, que a inexisténcia de tal limite
permitira que uma mulher em idade avangada, que tenha ja ultrapassado a
sua propria idade fértil, possa recorrer as técnicas de PMA para procriar,
através da doagdo de ovocitos. E acrescentam que, a semelhanga do que
se encontra previsto a propdsito do instituto da adopgo, as relagdes a
estabelecer entre os beneficiarios da PMA e a crianga deverdo ser equi-
valentes as da filiagdo natural, em homenagem ao superior interesse da
crianga, que ndo pode ser afastado em virtude de um desejo pessoal de
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maternidade a todo o custo. Nestes termos, segundo os requerentes, a
norma em questao atenta contra o disposto no artigo 67.°, n.° 1, alinea e),
da Constitui¢do, uma vez que a utilizagdo das técnicas de PMA deve
ser dirigida para a protec¢do da familia, em termos que salvaguardem a
dignidade humana, e ofende ainda o direito a integridade fisica (artigo
25.°), o direito ao desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°), o
direito a satide (artigo 64.°), o direito a protec¢do na maternidade (artigo
68.°) e o direito da crianga a protecgao (artigo 69.°).

De facto, o preceito em causa, depois de definir, no seu n.° 1, o uni-
verso das pessoas que poderdo ser beneficiarias das técnicas de PMA,
prescreve, no n.° 2, o seguinte: «[a]s técnicas s6 podem ser utilizadas
em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e nio se
encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica».

E, nestes termos, para efeito de sujei¢do a técnicas de PMA, esta-
belece um requisito etario por referéncia a idade minima mas ndo ja a
idade maxima.

Como ¢ sabido, ha, nos dias de hoje, uma comprovada tendéncia para
o protelamento da maternidade para uma idade mais tardia, o que pode
atribuir-se a diversos factores socioldgicos que tém sido ja estudados
(Vanessa Cunha, 4 Fecundidade das Familias Portuguesas, in «Familias
no Portugal Contemporaneoy, coord. Karin Wall, Imprensa de Ciéncias
Sociais/ ICS, Lisboa, 2004). Acompanhando esta tendéncia, a evolu-
¢do da biomedicina na aplicagdo de técnicas de PMA pode provocar
0 aumento progressivo da idade maxima até a qual estas podem ser
utilizadas, possibilitando que beneficiem da procriagdo medicamente
assistida mulheres que em circunstincias normais decorrentes da idade
ndo estariam em condigdes de procriar (identificando algumas destas
situagdes, Rafael Vale e Reis, O Direito ao Conhecimento das Origens
Genéticas, Coimbra, 2008, pag. 355).

E incontroverso que o recurso a PMA em idade avangada comporta
riscos tanto para a futura mae como para a crianga que venha a nascer,
0 que tem permitido langar o debate sobre a conveniéncia do estabe-
lecimento de um limite legal de idade para a utilizagdo da procriacdo
medicamente assistida.

No plano do direito comparado, verificamos que, em varios orde-
namentos, se optou por incluir um limite de idade para os beneficia-
rios de PMA, como sucede na Austria (40 anos), no Luxemburgo (40
anos), na Bélgica (42 anos), na Eslovénia (43 anos), na Dinamarca (45
anos) — veja-se Replies by the member states to the questionnaire on
access to medically assisted procreation (MAP) and on the right to know
about their origin for children born after MAP), Steering Committee
of Bioethics, Conselho da Europa, de 12 de Julho de 2005, disponivel
em http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_cooperation/bioethics/
texts_and_documents/INF_2005_7 %20e %20MAP pdf.. Noutros paises,
estabelece-se como requisito subjectivo para utilizagdo das técnicas
de PMA que ambos os membros do casal estejam ainda numa «idade
potencialmente fértil» (artigo 5.°, n.° 1, da Legge 19 febbraio 2004, n.
40) ou que ambos os membros do casal estejam «em idade de procriar»
(artigo L-2141-2 do Code de la Santé Publique).

Em Espanha e na Inglaterra, porém, o legislador entendeu que ndo
devia fixar uma idade maxima para a obteng@o de gravidez através
da PMA e centrou-se mais na ideia de protecgdo concreta da pessoa a
nascer. E neste sentido que a Ley 14/2006, de 26 de Mayo, estabelece,
no seu artigo 3.°, n.° 1, relativo as condig¢des pessoais de aplicagdo das
técnicas de PMA, que «as técnicas de procriagdo assistida so se reali-
zardo quando haja possibilidades razoaveis de éxito e ndo impliquem
risco grave para a satde, fisica ou psiquica, da mulher ou da possivel
descendéncia [...]». De uma forma porventura mais ampla (que podera
abranger ndo so a protecc@o da integridade fisica e psiquica da pessoa
a nascer como, ainda, do seu integral desenvolvimento), a legislacdo
britanica estabelece, a respeito da procriacdo medicamente assistida, uma
obrigagdo para os profissionais competentes de avaliar o «bem-estar da
crianga que possa vir a nascer» (seccdo 13, § 5, do Human Fertilisation
and Embriology Act de 1990).

No ordenamento juridico portugués, a questao da possivel limitagao
do universo dos beneficiarios da procriagdo medicamente assistida,
em relacdo a situagdes extremas, envolve ndo apenas o direito a in-
tegridade fisica e moral (artigo 25.°), o direito ao desenvolvimento
da personalidade (artigo 26.°), o dever que os pais t€ém de educacédo e
manutengao dos filhos (36.°, n.° 5), mas ainda, o direito das criangas e
jovens as condigdes necessarias a um desenvolvimento integral, num
ambiente familiar normal (artigo 69.°, n.° 1 e 2), exigindo todos estes
direitos e deveres uma relagao efectiva dos pais com a crianga a nascer
ao longo dos estadios fundamentais da sua educagéo e da formagdo da
sua personalidade.

A Constituigdo exige que se dé protecgdo aos direitos do nascituro e,
portanto, que o superior interesse da futura crianga seja acautelado, de
acordo com principios basicos da ética médica e juridica.

E essa protecgdo, pode dizer-se, esta genericamente afirmada pela
Lei n.° 32/2006, ao consignar, no artigo 3.°, que «as técnicas de PMA
devem respeitar a dignidade humanay.
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Cabe fazer notar, por outro lado, que o pretendido limite de idade esta
implicito no proprio regime legal decorrente do ja analisado artigo 4.°
da mesma Lei. As técnicas de PMA sdo um método subsidiario, € ndo
alternativo, de procriagdo e s6 poderdo ser utilizadas quando tenha
sido efectuado um prévio diagnostico de infertilidade, o que tem pres-
suposta a ideia de que a mulher beneficiaria se encontra em idade em
que normalmente poderia procriar se nao existisse um factor inibitorio
de natureza clinica que tenha afectado um dos membros do casal. E
0 mesmo principio tem aplicagdo quando se pretenda a utilizagdo de
técnicas de PMA para qualquer das finalidades previstas na segunda
parte do n.° 2 do artigo 4.°, porquanto, ainda nesse caso, ¢ suposto que
a mulher se encontre em idade potencialmente fértil e que o recurso
a procriagdo medicamente assistida resulte apenas da necessidade de
evitar o risco de transmissao de doenga ou de providenciar o tratamento
de doenga grave de terceiro.

Podera dizer-se, por conseguinte, que o ordenamento juridico portu-
gués, embora ndo tenha optado por uma formulagéo verbal expressa no
sentido da fixagdo de um limite etario para os beneficiarios das técnicas
de PMA, acaba por se aproximar, nesse plano, por efeito do elemento
sistematico de interpretagdo, dos critérios normativos enunciados no
direito italiano e no direito francés, na medida em que estabelece con-
di¢des de admissibilidade restritivas que, a partida, obstam a que as
técnicas de procriagdo medicamente assistida possam ser utilizadas em
circunstancias contrarias a ordem natural das coisas.

Resta por fim referir que o regime legal se encontra ainda coberto
por diversas clausulas de salvaguarda, que fluem do disposto nos ar-
tigos 11.°, n.° 1, 12.°, alinea ¢), e 14.°, n.° 2, da Lei n.° 32/2006. Por
um lado, a decisdo médica relativa a utilizagdo de técnicas de PMA
deve ter em conta o caracter de subsidiariedade em rela¢do a outros
tratamentos que visem o mesmo objectivo, bem como as perspectivas
de éxito e os inconvenientes que possam implicar para qualquer dos
interessados; por outro lado, os beneficiarios devem ser previamente
informados sobre as implicagdes médicas, sociais e juridicas provaveis
dos tratamentos propostos, e também, para efeito de prestarem o seu
consentimento livre e esclarecido, sobre todos os beneficios e riscos
conhecidos resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA. O que leva
naturalmente a ponderagdo, quer por parte dos profissionais de satde
envolvidos, quer por parte das pessoas directamente interessadas, de
todos os riscos significativos quer para a saude da méae e do filho quer
para o ulterior desenvolvimento da personalidade da crianga, em fungio
da idade de quem pretende submeter-se a qualquer desses métodos de
procriacao medicamente assistida.

Neste condicionalismo ha que considerar que o regime legal, ndo
obstante a auséncia de indicagdo de um limite maximo de idade para
sujeicdo as técnicas de PMA ndo ofende qualquer dos valores constitu-
cionalmente tutelados e, designadamente, aqueles a que os requerentes
fazem mencgéo.

¢) O recurso a PMA para tratamento de doenga grave de terceiro

Os requerentes questionam também a constitucionalidade das normas
dos artigos 7.°, n.° 3, e 30.%, n.° 2, alinea ¢), da Lei n.° 32/2006, na me-
dida em que admitem a criagdo de embrides-medicamento, permitindo
a instrumentalizagdo do embrido humano, em violagdo do disposto nos
artigos 24.°, 25.°,26.°, 67.° ¢ 68.° da Constituicdo.

O artigo 7.°, n.° 3, ja ha pouco transcrito, prevé que as técnicas de
procriacdo medicamente assistida sejam utilizadas ndo apenas por razdes
de infertilidade ou para evitar a transmissao de doengas genéticas, mas
ainda para conseguir que a crianga a nascer tenha um grupo de HLA
compativel com outra pessoa (por exemplo, um familiar ligado por
um vinculo de parentesco). Deste modo, a norma em questio permite
seleccionar embrides de acordo com o seu grupo HLA, implantando
apenas os que forem compativeis com familiares vivos que padecam
de doenga grave.

A selecgdo de embrides com grupo HLA compativel com o de outra
pessoa torna-se possivel mediante diagnodstico genético pré-implantagdo
(DGPI), a que se referem os artigos 28.° ¢ 29.° da Lei n.° 32/2006, e tem
por objectivo transferir para o Gtero materno os embrides que possuam
uma determinada caracteristica genética que sera ulteriormente utilizada,
através do material biologico da crianga que vier a nascer, com uma
finalidade terapéutica, permitindo salvar a vida ou melhorar o estado
de satide de uma outra pessoa.

A disposigdo do artigo 7.°, n.° 3, pressupde, por conseguinte, uma
analise genética de embrides num momento em que estes ainda se ndo
encontram implantados no ttero materno.

No plano do direito comparado, e embora boa parte dos ordenamentos
juridicos ndo permita ainda a selec¢do de embrides com base na sua
compatibilidade genética com um familiar que sofra de doenga, grave
tem-se verificado uma tendéncia crescente no sentido da admissibilidade
juridica de tal procedimento. Assim, a lei espanhola autoriza o recurso
ao DGPI para selec¢do dos embrides com base no grupo HLA, para
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fins terapéuticos de terceiros, embora estabelega a obrigatoriedade de
aprovagao do procedimento, caso a caso, pela Comissao Nacional de
Reprodugdao Humana Assistida (cf. artigo 12.°, n.° 2, da Ley 14/2006).
Também o ordenamento juridico francés veio recentemente permitir a
selecgdo de embrides através do DGPI, para efeitos de doenga genética
grave de um irmao, reconhecida como incuravel, no momento do diag-
nostico (cf. artigo L2131-4-1 do Code de La Santé Publique). Esta é
também uma pratica admitida no Reino Unido, desde 2004 (cf. Human
Fertilisation and Embryology Authority Report: Preimplantation Tissue
Tiping, de 2004, pags. 2 e 10, in www.hfea.gov.uk/docs/Preimplanta-
tionReport.pdf).

Antes de analisar a conformidade constitucional da solu¢do normativa
impugnada, cabe recordar que a Lei n.° 32/2006, no precedente artigo 4.°,
n.° 2, admite a utilizagdo de técnicas de PMA ndo apenas quando se
verifique uma situagdo de infertilidade, mas também para tratamento
de doenga grave ou para obviar ao risco de transmissdo de doengas,
aspectos que foram ja antes analisados e que ndo suscitaram duvidas
no plano da constitucionalidade. Neste contexto, a norma do n.° 3 do
artigo 7.° limita-se a dar concretiza¢do pratica a uma das finalidades
da procriacdo medicamente assistida, com o ambito de aplicacdo que ¢
legalmente reconhecido, visando definir os pressupostos em que pode
ter lugar a seleccdo de uma caracteristica genética do embrido para os
apontados efeitos preventivos ou terapéuticos.

E ¢é importante salientar que essa possibilidade é admitida a titulo
subsidiario e excepcional. O procedimento de selec¢do de embrides em
fungdo do grupo HLA (que esta especialmente em causa tendo em conta
os termos em que vem suscitada a questdo de constitucionalidade) ¢ uma
excepgao a regra da proibigao de escolha das caracteristicas do nascituro,
que decorre do n.° 2 do artigo 7.° da mesma Lei. E so pode utilizar-se
em casos de ponderosa necessidade para tratamento de doenga grave. A
verificagdo de tal pressuposto estd, além do mais, sujeita a uma avalia-
¢do individualizada do Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida, nos termos do artigo 30.%, n.° 2, alinea g).

Por outro lado, importa notar que o método de procriagdo medica-
mente assistida, neste condicionalismo, incide sobre embrides ainda
nao implantados, em relagdo aos quais se nao pode aplicar a garantia de
protecgao da vida humana, enquanto bem constitucionalmente protegido,
ou de qualquer dos demais direitos pessoais que se encontram associados,
como o direito & integridade fisica ou o direito a identidade pessoal e
genética. E justamente porque ndo ocorreu ainda a transferéncia para o
utero materno, o embrido submetido a técnicas de PMA, para os efeitos
previstos no n.° 3 do artigo 7.°, nem tdo pouco beneficia da protec¢do
correspondente a tutela da vida intra-uterina, que, alids, segundo a
jurisprudéncia constitucional, assenta, ela propria, numa ponderagido
gradualista que devera atender as diferentes fases do desenvolvimento do
nascituro (cf. acérddo do Tribunal Constitucional n.° 617/06, publicado
no Didrio da Republica, Série 1, de 20 de Novembro de 2006).

A questdo de constitucionalidade que podera colocar-se, tendo em
conta a perspectiva utilitarista que decorre do preceito legal, é a de saber
se uma tal solug@o ndo constituira uma ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana, no ponto em que o embrido, ainda que ndo implan-
tado, ¢ susceptivel de potenciar a existéncia de uma vida humana.

Note-se que ¢ a propria lei a assegurar que «as técnicas de PMA
devem respeitar a dignidade humanay (artigo 3.°), e é também nesse
plano que a questdo ¢ colocada na Convengdo de Oviedo, que no seu
artigo 18.° prescreve:

1 — Quando a pesquisa em embrides in vitro ¢ admitida por lei, esta
garantird uma proteccdo adequada do embrido.

2 — A criacdo de embrides humanos com fins de investigagdo ¢é
proibida.

Como se constata, a Convengao ndo proibe a pesquisa em embrides
mas tdo so a sua criagdo com o objectivo deliberado de utilizagdo na
investigagdo cientifica; e em relacdo a pesquisa genética apenas exige
que se realize de modo a garantir a «protec¢do adequada do embrido», o
que naturalmente pressupde que a técnica de PMA que envolva esse tipo
de actividade ndo representa, em si, uma qualquer violagdo do direito
a vida ou do direito a identidade pessoal e genética, mas deve antes e
apenas ser efectuada em termos que ndo ponham em causa o principio
da dignidade humana.

Ja vimos que a aplicag@o da técnica de diagnostico genético pré-
-implantacdo para os efeitos consentidos pelo artigo 7.°, n.° 3, s6 pode
ter lugar quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo HLA
compativel para efeitos de tratamento de doenga grave e tem em vista
salvar a vida ou melhorar o estado de satide de um terceiro, que sera
normalmente um membro da familia de quem se sujeita a execugdo da
técnica de PMA.

A possivel lesdo da tutela reflexa da dignidade humana que o rastreio
genético do embrido pode representar, neste condicionalismo, tem, por
conseguinte, como contraponto a realizagdo do direito a protec¢do da
saude em rela¢do a um terceiro que se encontra em perigo de vida e,
nesses termos, a solucgdo legislativa corresponde, em ultima analise,
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ao cumprimento por parte do Estado do direito a protec¢do da saude
na sua vertente positiva, enquanto destinada a assegurar a adopgao de
medidas que visem a prevengao e o tratamento de doengas (artigo 64.°,
n.° 1, da Constitui¢do).

Dentro do regime juridico definido pela lei, a alegada «instrumen-
talizagdo» do embrido mostra-se assim justificada pela prevaléncia de
outros valores constitucionalmente tutelados, também eles de natureza
eminentemente pessoal, o que desde logo exclui que o controlo genético
do embrido possa ser considerado como lesivo do principio da dignidade
da pessoa humana.

Numa outra perspectiva, deve dizer-se que a aplicagdo do diagnos-
tico genético de pré-implantagdo ndo implica um qualquer risco para o
desenvolvimento da crianga que venha a nascer, quando o embrido seja
vidvel, nem ha qualquer evidéncia de que as circunstancias que rodeiam a
concepgao possam ser, de algum modo, lesivas do bem-estar psicologico
da crianga dadora ou que esta possa vir a considerar-se diminuida na sua
dignidade pelo facto de ter sido concebida na previsdo de poder vir a sal-
var a vida de outrem (cf. Human Fertilisation and Embryology Authority
Report, citado, pags. 4-5, e os dados reunidos pelo PGD Consortium
Steering Committee da European Society of Human Reproduction na
Embriology (ESHRE), publicados em Human Reproduction, vol. 22,
n.° 2, 2007, pags. 323-336; ainda sobre estes aspectos, Guilherme de
Oliveira, Um caso de selec¢do de embrides, in «Temas de Direito da
Medicinay», Coimbra, 2005, pag. 288).

Pode concluir-se, nestes termos, que a solugdo normativa que se
contém na Lei se enquadra num critério de ponderagio e harmonizagao
com outros valores constitucionalmente protegidos, sem pdr em causa,
de forma evidente, a dignidade das pessoas directamente envolvidas, e
assegura, desse modo, em atengéo aos objectivos que se pretende atingir,
uma protecc¢do adequada do embrido.

O que leva a considerar ndo haver suficiente motivo para dar como
verificada a invocada inconstitucionalidade.

d) Ainvestigagdo com recurso a embrides

Outra das questdes de constitucionalidade levantada pelos requerentes
¢ a da licitude da investigagdo com recurso a embrides, prevista nas
normas dos artigos 9.°, n.°s 2 a 5, e 30.°, n.° 2, alineas e) e g), da Lei
n.° 32/2006.

A primeira das referidas disposi¢des, sob a epigrafe «Investigagdo
com recurso a embridesy, estipula o seguinte:

1 — E proibida a criagdo de embrides através da PMA com o objectivo
deliberado da sua utilizagdo na investigagio cientifica.

2 — E, no entanto, licita a investigagdo cientifica em embrides com
0 objectivo de prevengdo, diagndstico ou terapia de embrides, de aper-
feigoamento das técnicas de PMA, de constituigdo de bancos de células
estaminais para programas de transplantagdo ou com quaisquer outras
finalidades terapéuticas.

3 — O recurso a embrides para investigag@o cientifica s6 pode ser
permitido desde que seja razoavel esperar que dai possa resultar beneficio
para a humanidade, dependendo cada projecto cientifico de apreciagdo e
decisdo do Conselho Nacional de Procriagdo medicamente Assistida.

4 — Para efeitos de investigagao cientifica s6 podem ser utilizados:

a) Embrides criopreservados, excedentarios, em relagdo aos quais
ndo exista nenhum projecto parental,

b) Embrides cujo estado ndo permita a transferéncia ou a criopreser-
vagdo com fins de procriagao;

c) Embrides que sejam portadores de anomalia genética grave, no
quadro do diagndstico genético pré-implantagao;

d) Embrides obtidos sem recurso a fecundagio por espermatozoide.

5 — O recurso a embrides nas condi¢des das alineas a) e ¢) do nimero
anterior depende da obtengdo de prévio consentimento, expresso, infor-
mado e consciente dos beneficiarios aos quais se destinavam.

Por outro lado, nos termos previstos nas alineas e) e g) do artigo 30.°
da mesma Lei, compete ao Conselho Nacional de Procriacao Medica-
mente Assistida (CNPMA), «dar parecer sobre a constitui¢do de bancos
de células estaminais, bem como sobre o destino do material biologico
resultante do encerramento destes» e «apreciar, aprovando ou rejeitando,
os projectos de investigagdo que envolvam embrides, nos termos do
artigo 9.%.

Argumentam os requerentes que a solucdo legal assim delineada atenta
contra o disposto nos artigos 24.°,26.°, 68.° ¢ 69.° da Constitui¢do da Re-
publica, que deverdo ser interpretados em conformidade com o disposto
nos artigos 1.%,2.%, 14.%, 15.° ¢ 18.° da Convengéo de Oviedo.

E, pois, esta a questdo de constitucionalidade que interessa agora
analisar.

Sabe-se que a experimentagdo em embrides pode trazer importantes
beneficios no campo terapéutico, ndo s6 no que respeita ao desen-
volvimento de novas técnicas de procriagdo medicamente assistida
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e de novos métodos de contracepgao, mas também no que respeita a
investiga¢do de novas modalidades de tratamento de inumeras doen-
¢as dos mais variados tipos (cf. Parecer da Associagdo Portuguesa de
Bioética n.° P/01/APB/05, sobre a utilizagdo de embrides humanos em
investigagdo cientifica, da autoria de Rui Nunes, in www.apbioetica.
org/fotos/gca/1128590447embriao.pdf). }

Como informa o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida (CNECV) uma das principais finalidades da investigagdo em em-
brides ¢, hoje, o estudo das células estaminais embrionarias, que podem
contribuir para o conhecimento das causas ¢ tratamentos de doengas
para as quais se ndo conhecem actualmente terapéuticas curativas (cf.
Parecer 47/CNECV/05 sobre a investigagdo em células estaminais, de
Novembro de 2005, conclusdes 1.* e 3.%, pag. 4, in http://www.cnecv.
gov.pt/cnecv/pt/Pareceres/).

No plano do direito comparado, as solugdes normativas nao sao
convergentes. O ordenamento juridico italiano proibe qualquer expe-
rimenta¢do com embrides humanos (artigo 13.° da Legge 19 febbraio
2004, n. 40), mas a experimentacdo ¢ actualmente permitida, ainda que
em estritos limites, em Espanha (artigos 14.°, 15.° ¢ 16.° da Ley 40/2006),
na Franga (artigo L2151-5 do Code de la Santé Publique), no Reino
Unido (sec¢do 2 do Human Fertilisation and Embriology (Research
Purposes) Regulations, de 2001). De acordo com a Comissao Europeia,
a investigacdo em embrides ¢ ainda autorizada na Alemanha, Bélgica,
Dinamarca, Finlandia, Grécia, Holanda e Suécia (cf. Survey on opinions
from National Ethics Committees or similar bodies, public debate and
national legislation in relation to human embryonic stem cell research
and use, org. Line Matthiessen-Guyader, Setembro de 2003, Directorate
E-Biotechnology, Agriculture and Food, pags. 10, 12, 15, 19, 24,32 e 43,
in http://bioethics.academy.ac.il/articles/CATALOGUE-SC-MEMBER-
-STATES-FINAL-VERSION pdy).

Acresce que a investigagao cientifica em embrides in vitro é objecto
de mencao no ja aludido artigo 18.° da Convengao de Oviedo, que
admite que a legislagdo estadual regule a matéria sem prejuizo dos
limites impostos pela consideracéo da protec¢do adequada do embrido
(n.° 1) e apenas proibe a criagdo deliberada de embrides para fins de
investigagdo (n.° 2).

Finalmente, os 6rgaos da Unido Europeia ndo consideram a pesquisa
em embrides humanos como contraria aos principios éticos fundamen-
tais, ndo excluindo a possibilidade de se obter financiamento comuni-
tario, para esse efeito, desde que a actividade de investigagdo ndo vise
a clonagem humana para fins reprodutivos ou se ndo destine a criagdo
de embrides humanos exclusivamente para fins de investigagdo (cf.
artigo 6.° da Decisao n.® 1982/2006/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 18 de Dezembro de 2006). Nesse dominio, a recomendagéo
do Parlamento Europeu ¢ apenas no sentido de os Estados-membros
proibirem toda a investigagao sobre qualquer tipo de clonagem humana
e preverem sangdes criminais para essa infrac¢do (Resolugdo do Parla-
mento Europeu sobre Clonagem, de 7 de Setembro de 2000).

Apesar disso, e face aos termos do pedido, poderia estar aqui em
causa a tutela constitucional da vida humana (artigo 24.°), o direito
a identidade pessoal e genética do ser humano (artigo 26.°), o direito
a paternidade e a maternidade (artigo 68.°) e o direito das criangas a
proteccdo (artigo 69.°).

Relevam aqui, porém, todas as consideragdes anteriormente expen-
didas a proposito da solugdo normativa consubstanciada no artigo 7.°,
n.° 3, em que igualmente estava em causa a possibilidade de pesquisa
genética em embrides, neste caso, para efeito de tratamento de doenga
grave de terceiro (cf. supra 5. c)).

O ponto essencial, como ai se explanou, ¢ que a investigacdo cientifica
nos termos previstos no artigo 9.° incide sobre embrides ndo implantados
no utero materno e relativamente aos quais se ndo colocam questdes de
constitucionalidade relacionadas com o direito a vida ou os direitos de
personalidade, sendo apenas de considerar a protec¢do do embrido na
perspectiva da dignidade da pessoa humana na estrita medida em que o
embrido poderia dar origem a uma vida humana se fosse vidvel e viesse
a ser utilizado num projecto parental.

E deste ponto de vista, o regime legal condensado na referida dispo-
sigdo do artigo 9.° oferece ja uma adequada proteccéo.

Note-se, antes de mais, que a norma proibe a criagdo de embrides com
o0 objectivo deliberado de utilizagdo na investigagao cientifica (n.° 1).

Por outro lado, salvo a previsao constante do artigo 9.°, n.° 4, alinea d),
que sera objecto de tratamento auténomo, s6 poderdo ser aplicados na
investigagdo os embrides, criados para fins de procriagdo medicamente
assistida, que néo tenha sido possivel enquadrar num projecto parental,
ou por ndo terem sido utilizados pelo casal e este ndo ter autorizado a sua
doagdo nos termos dos artigos 10.° ¢ 25.°, n.° 5, ou por se terem tornado
inviaveis (em virtude de o seu estado ndo permitir a transferéncia ou a
criopreservagdo com vista a procriagdo), ou ainda por serem portadores
de anomalia genética grave (artigo 9.°, n.° 4, alineas a) a ¢)).

Por fim, importa considerar que a investigagdo com recurso a em-
brides s6 ¢ licita para qualquer das finalidades mencionadas no n.° 2 do
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artigo 9.° (prevengao, diagnodstico ou terapia de embrides, aperfeigoa-
mento das técnicas de PMA, constitui¢@o de bancos de células estaminais
para programas de transplantagdo ou com quaisquer outras finalidades
terapéuticas) e, como determina o n.° 3, desde que seja razoavel esperar
que dai possa resultar beneficio para a humanidade.

Ou seja, sO poderdo ser utilizados em experimentagdo cientifica os
embrides cujo destino alternativo seria a destrui¢do, uma vez que tem de
estar afastada a possibilidade de os envolver num projecto parental. E,
ainda assim, nessa circunstancia, a experimentagdo ¢ apenas admissivel
para finalidades terapéuticas, de prevencéo ou diagnostico em termos de
poder contribuir para o progresso do conhecimento cientifico, com pro-
babilidade até de se vir a obter um beneficio para a espécie humana.

Como decorre das normas do artigo 9.°, n.°s 1 e 4, a protecg¢do do
embrido ¢ adequadamente garantida, ja que se proibe a criagdo de em-
brides com o objectivo deliberado de os utilizar em investigagdo, e se
assegura que so se destinardo a experimentagdo os embrides que ndo
possam ser destinados para fins de procriagdo. Assim, afigura-se claro
que a utilizacdo de embrides criados através da PMA em investigagdo
sera a excepg¢ao, abrangendo somente 0s casos em que a Unica alternativa
possivel seria a morte bioldgica.

Além de que, preenchido esse condicionalismo, o projecto cientifico
que envolva embrides devera ser aprovado pelo Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida de acordo com os critérios e objec-
tivos que estdo definidos nos n.° s 2 e 3 desse preceito (cf. artigo 30.°,
n.° 2, alinea g)).

A lei confere, pois, aos embrides que possam ser utilizados em inves-
tigagao cientifica um destino condizente com a sua potencial dignidade
humana e, nesse plano, ndo deixa de cumprir os principios éticos que
decorrem da Convengao de Oviedo e dos instrumentos comunitarios.
Por outro lado, tendo em linha de conta, como se deixou esclarecido,
que os embrides utilizaveis em investigagdo cientifica sdo aqueles que
ndo podem ser aplicados para fins de procriagdo, fica necessariamente
prejudicada, em fungdo da inviabilidade do embrido, a possibilidade de
ocorrer qualquer violagdo do direito a paternidade e a maternidade ou
do direito da crianga a protecgao, também invocados, no pedido, como
parametro de constitucionalidade.

Acresce que o regime legal permite operar uma harmonizagao legisla-
tiva com outros direitos e valores constitucionais, como seja a liberdade
de criagdo cientifica em articulagdo com o direito a saude, tutelados nos
artigos 42.°, n.° 2, e 64.°, n.° 1, da Constitui¢@o, a que importa atribuir
o0 necessario relevo, e que por si so justifica, do ponto de vista juridico-
-constitucional, a solugdo normativa que veio a ser adoptada.

Além da questdo anterior, a norma do artigo 9.°, n.° 4, alinea d), coloca
ainda um outro problema: o da conformidade constitucional da clonagem
terapéutica ndo reprodutiva, ja que parece ser a embrides clonados que
a lei se refere, quando ai menciona os «embrides obtidos sem recurso a
fecundagdo por espermatozdide».

A clonagem terapéutica, que se encontra ainda num grau inicial de
desenvolvimento, consiste na utilizagdo de técnicas de clonagem, com
o objectivo de produzir células estaminais, susceptiveis de serem trans-
plantadas sem que haja risco de rejeigao.

A comunidade cientifica debate, hoje em dia, se o produto da clona-
gem deve ou ndo ser denominado embrido e se deve ou ndo ser a este
equiparado, para todos os efeitos éticos e juridicos, e propdem-se, a
esse proposito, diversas formulagdes terminoldgicas e conceituais que
procuram dar resposta a essas questdes (cf. o Relatorio sobre clona-
gem humana, de Abril de 2006, pags. 11-12, in http.//www.cnecv.gov.
pt/cnecv/pt/Pareceres/).

Face as duvidas que se colocam, no plano ético, o CNECV defende
que o juizo sobre a clonagem terapéutica «depende da natureza que for
atribuida ao produto da transferéncia nuclear somatica: se for considerado
um embrido ndo pode ser usado porque tal constituiria uma violagao da
sua intrinseca dignidade; se for considerado um artefacto laboratorial
pode ser usado em investigagdo biomédica sem suscitar problemas éticos
além dos inerentes a utilizagdo de material bioldgico humano, nome-
adamente o da ndo comercializagdo». Vindo a concluir que, no actual
estado «de auséncia de unanimidade ou ampla convergéncia cientifica
e filosofica acerca da natureza do produto de transferéncia nuclear
somatica, [se] considera dever aplicar o principio ético da precaugdo»
(Parecer 48/CNECV/06 sobre Clonagem Humana, de Abril de 2006,
conclusdes 3.% e 4.%, pag. 3).

A Organizagao Mundial de Satde, por seu turno, afirma que existem
justificagdes cientificas validas para a pesquisa com o recurso a clona-
gem para fins terapéuticos, admitindo que grandes beneficios de ordem
terapéutica podem advir do desenvolvimento de técnicas de clonagem
para reproduzir tecidos humanos e érgdos. Assim, considera que deve
ser realizada a investigagdo relevante, assegurando-se, porém, que fi-
que afastada a clonagem com fins reprodutivos [cf. o relatorio Cloning
in Human Health (A52/12), de 1 de Abril de 1999, 52.* Assembleia
Geral da OMS, pag. 3 (n.° s 15-16), em http://www.who.int/ethics/en/
A52 12.pdf].
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No plano juridico, ndo pode afirmar-se que a ilicitude da clonagem
terapéutica decorra do disposto no Protocolo Adicional a Convengédo de
Oviedo sobre a Proibigdo da Clonagem (que Portugal ratificou, a 13 de
Agosto de 2001), uma vez que, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, é proibida
somente qualquer intervengdo cuja finalidade seja a de «criar um ser
humano geneticamente idéntico a outro, vivo ou mortoy.

Do ponto de vista juridico-constitucional, poderia estar em causa a
proteccdo do embrido por contraponto a liberdade de criagdo cientifica
e ao dever estadual de promogao da saude.

Importa, no entanto, antes de mais, precisar o verdadeiro alcance do
disposto no artigo 9.°, n.° 4, alinea d), da Lei n.° 32/2006, sobretudo
quando entendido em conjugag@o com o previsto no artigo 9.°,n.° 1, da
mesma lei. Esta disposigao proibe a criagdo de embrides com o objectivo
deliberado da sua utilizagdo na investigagdo cientifica, e, sendo este o
critério essencial, parece dever concluir-se, sob pena de existéncia de
uma contradi¢do insanavel entre as duas normas, que o legislador ndo
considera o produto da clonagem por transferéncia nuclear somatica
como um verdadeiro embrido, pese embora a formulagdo verbal do
artigo 9.°, n.° 4, alinea d). Poderia assim tratar-se, na perspectiva do
legislador, de um mero artefacto laboratorial, sem capacidade de vir a
transformar-se em ser humano.

Assim sendo, valem aqui, por maioria de razdo, as consideragdes ja
precedentemente formuladas a proposito da utilizagdo em investigagdo
cientifica de embriGes que se encontrem nas situagdes previstas nas
alineas a), b) e ¢) do n.° 4 do artigo 9.°

A clonagem terapéutica tem potencialidades no campo da medicina,
nomeadamente, no que respeita a terapia celular e genética, contribuindo
para a realizagdo do dever constitucional de promogdo da saude, e pode
considerar-se, de outro modo, como uma forma de efectivagéo, nessa
area, da liberdade de criagdo cientifica. Por um lado, a consideracao do
produto da transferéncia nuclear somatica como um produto laboratorial
diferente do embrido afasta o pardmetro constitucional da dignidade da
pessoa humana e atenua a preméncia da colisdo entre diferentes valores
constitucionalmente tutelados.

Em todo o caso, a utilizagdo em investigagdo cientifica de embrides
obtidos sem recurso a fecundag@o por espermatozdide, como prevé
o artigo 9.°, n.° 4, alinea d), esta sujeita a0 mesmo grau de proteccdo
que esta reservado para as demais situagdes elencadas nesse preceito.
Mantendo-se, designadamente, a exigéncia de apreciagio e aprovagio do
projecto de investigagao por parte do Conselho Nacional de Procriagao
Medicamente Assistida; além de que a lei proibe e sanciona criminal-
mente a clonagem com fins reprodutivos (artigo 36.°), proibigdo que
decorre da necessidade de proteger direitos fundamentais constitucio-
nalmente consagrados (cf. infra 6. j)).

Por todo o exposto, ndo € possivel afirmar que as normas que auto-
rizam a investigacdo cientifica em embrides, incluindo a constante do
artigo 9.°, n.° 4, alinea d), da Lei n.° 32/2006, sejam contrarias a Lei
Fundamental.

e) Admissibilidade da procriagéo heteréloga

No pedido, vem igualmente questionada a procriagao heteréloga, ou
seja, a utilizagdo da técnica de procriacdo medicamente assistida que
implique o recurso a gimetas de dadores e a dddiva de embrides.

E o artigo 10.° da Lei n.® 32/2006 que regula essa matéria nos termos
seguintes:

1 — Pode recorrer-se a dadiva de ovocitos, de espermatozoides ou
de embrides quando, face aos conhecimentos médico-cientificos objec-
tivamente disponiveis, ndo possa obter-se gravidez através do recurso a
qualquer outra técnica que utilize os gametas dos beneficiarios e desde
que sejam asseguradas condigoes eficazes de garantir a qualidade dos
gametas.

2 — Os dadores ndo podem ser havidos como progenitores da crianga
que vai nascer.

Sustentam os requerentes que esta solucdo legal leva a existéncia de
filhos de pai e ou mée biolégicos ndo identificados, o que atenta contra
o disposto nos artigos 26.°,n.° 1, ¢ 36.°, n.° 4, da Constitui¢do, visto que
ndo salvaguarda o direito fundamental ao conhecimento e ao reconheci-
mento da paternidade, enquanto referéncia essencial da pessoa, nem o
direito a identidade, que abrange o direito a historicidade pessoal.

Por outro lado, alegam ainda que a licitude da doag@o de gametas
femininos coloca em causa a dignidade da mulher, visto que permite
imprimir um cunho mercantil (apesar de ndo visivel) a recolha de ovo-
citos; além disso, a dadiva de ovdcitos obriga a uma técnica de recolha
aliada a estimulagdo ovaria por indugdo hormonal, originando o risco
de vida por hiperestimulagdo ovaria, afectando as mulheres que se
encontram em situacdo de maior fragilidade, e pondo em crise, deste
modo, a igualdade tendencial entre os cidaddos. Essas circunstancias
geram, no entender dos autores do pedido, a violagdo do disposto nos
artigos 9.°, alinea d), 24.°, 25.°, 64.° ¢ 67.° da Constitui¢do.
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A admissibilidade da doagdo de gametas e embrides ¢ um problema
muito discutido em varios paises, tanto no que respeita a aspectos éticos,
como no que se refere a aspectos juridicos.

Do ponto de vista ético, e embora existam argumentos a favor e contra
a procriagdo heterdloga, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida, firmou o entendimento de que, sendo preferivel, em principio,
a utilizagdo exclusiva de gametas do casal, no ambito das técnicas de
PMA, «excepcionalmente e por ponderadas razdes estritamente médicas,
quando esteja em causa a satide reprodutiva do casal, podera ser consi-
derado o recurso a doagao singular de gametas» (cf. o Relatorio sobre
procriagdo medicamente assistida, do CNECYV, de Julho de 2004, pags.
36-37, e o Parecer 44/CNECV/04, da mesma data, conclusodes 7.* € 8.,
pag. 4, in http://www.cnecv.gov.pt/cnecv/pt/Pareceres/).

No plano do direito comparado, encontram-se solugdes bastante
diferentes nos varios ordenamentos juridicos, embora a tendéncia maio-
ritaria seja no sentido da licitude, quer da doag@o de gdmetas femininos
e masculinos, quer da doagdo de embrides.

No que respeita a doagdo de sémen, actualmente, s6 o direito italiano a
proibe, dentro de um contexto de proibigdo geral de todo e qualquer tipo
de reproducdo heterdloga (artigo 4.°, n.° 3, da Legge 19 febbraio 2004,
n.°40). O Tribunal Constitucional italiano ndo considerou, contudo, que
a solugdo legal inversa fosse merecedora de um juizo de inconstitucio-
nalidade, ao pronunciar-se no sentido da admissibilidade da sujeigdo da
questdo a referendo, o que pressupde a consideragdo de que a doagdo
¢ ainda compativel com a Constitui¢@o (Sentenza n. 49/2005, in www.
cortecostituzionale.it).

Ja no que se refere a doagéo de ovocitos ela € proibida por outros
ordenamentos, para além do italiano, como o ordenamento alemao [Ge-
setz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz — EschGo),
de 13 de Dezembro de 1990, § 1 (1) 1], sendo a mesma solugdo seguida
noutros paises como a Austria, a Sui¢a ou a Noruega (cf. Replies by
the member states to the questionnaire on access to medically assisted
procreation (MAP) and on the right to know about their origin for
children born after MAP (2005), Steering Committee of Bioethics, do
Conselho da Europa, citado), proibi¢do que tem sido justificada funda-
mentalmente por razdes ligadas a ndo dissociagdo da maternidade e ao
risco de favorecimento, através da dadiva de ovocitos, de gravidezes
tardias (cf. supra 6. b)).

O direito portugués que permite, no artigo 10.° da Lei n.° 32/2006,
tanto a doag@o de gametas masculinos e femininos como a doagéo
de embrides, assemelha-se ao direito espanhol (cf. artigo 5.° da Ley
14/2006), ao direito francés (artigo L1244-1 do Code de la Santé Pu-
blique) e ao direito inglés (Human Fertilisation and Embryology Act
de 1990, alterado pelo Act 2008, Sch. 3).

Deve todavia desde ja adiantar-se que a lei consagra, como decorre
de diversas das suas disposi¢des, um principio de subsidiariedade em
relagdo a aplicag@o das técnicas de procriagdo heterologa. A dadiva de
espermatozoides, ovocitos e embrides so ¢ permitida quando, face aos
conhecimentos médico-cientificos objectivamente disponiveis, ndo possa
obter-se gravidez através do recurso a qualquer outra técnica que utilize
os gametas dos beneficiarios (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 inseminagdo
com sémen do marido ou daquele que viva em unido de facto com a
mulher a inseminar (artigo 19.°, n.° 1). O que ¢ também aplicavel na
fertilizagdo in vitro com recurso a sémen ou ovocitos de dador e em
relag@o a outras técnicas de PMA como seja a injec¢do intracitoplas-
matica de espermatozoides ou a transferéncia de embrides, gdmetas ou
zigotos (artigos 27.° e 47.°).

Nesta perspectiva, o legislador acaba por privilegiar a correspondéncia
entre a progenitura social e progenitura bioldgica, apenas admitindo a
procriagao heteréloga nos casos excepcionais em que nao seja possi-
vel superar uma situagdo de infertilidade sem o recurso a um terceiro
dador.

Do ponto de vista juridico-constitucional, a admissibilidade subsidiaria
de tais técnicas passa essencialmente pela analise do direito a identidade
pessoal compreendido em confronto com o direito ao desenvolvimento
da personalidade e o direito a constituir familia.

Recorde-se que a PMA podera porventura ser considerada, ainda, uma
forma de exercicio do direito fundamental a constituir familia, previsto
no artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢do. Neste sentido se pronunciam
Gomes Canotilho e Vital Moreira, que definem o direito a constituir
familia como implicando «ndo apenas o direito a estabelecer vida em
comum e o direito ao casamento, mas também um direito a ter filhos
[...]; direito que embora ndo seja essencial ao conceito de familia e nem
sequer o pressuponha, lhe vai naturalmente associado» (Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, citada, pag. 567).

Problematico ¢ saber — como sublinham os mesmos autores — «até
que ponto € que o direito a ter filhos envolve um direito a inseminagdo
artificial heterdloga» (ibidem). A dificuldade de compreensdo desta
questdo no quadro juridico que decorre do disposto no artigo 36.°,n.° 1,
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apenas podera significar que nao ¢ liquido que a procriaga@o heterologa
seja uma solugdo constitucionalmente imposta, o que ndo implica que
ela deva ser tida como contraria a Constitui¢ao.

O Coédigo Civil prevé uma série de situagdes de biointerferéncia
de terceiro na familia, tendo apenas por pressuposto a existéncia de
consentimento: os artigos 1979.°, n.°s 2 e 5, ¢ 1992.°, n.° 2, admitem a
adopgdo singular de filhos do conjuge; e o artigo 1883.° permite a intro-
duc@o no lar conjugal de filhos concebidos fora do matrimoénio. Importa
também recordar que o fendmeno da procriagdo com recurso a sémen
de dador ¢, desde ha anos, conhecido pelo ordenamento juridico portu-
gués, resultando da norma constante do artigo 1839.°, n.° 3, do Codigo
Civil a impossibilidade de o marido da mae impugnar a paternidade do
filho nascido de inseminag@o artificial com esperma de dador, quando
nela tenha consentido (Jorge Duarte Pinheiro, Direito da Familia e das
Sucessoes, 11 vol., 2.* edigdo, AAFDL, Lisboa, 2006, pag. 115).

Relativamente as normas do direito civil que permitem a adopg¢do de
filhos do outro conjuge ou a inclusdo no seio de familia de filhos ndo
concebidos na constincia do matrimoénio, a differentia specifica que €
colocada pela procriagao heterdloga € que, neste caso, a dissociagao entre
a paternidade/maternidade social e a paternidade/maternidade biologica
resulta do recurso intencional a uma técnica de procriagdo medicamente
assistida. Se houvesse de colocar-se uma questao da identidade genética
e da identidade pessoal ela mantinha validade para qualquer daquelas
situagdes similares que sdo tradicionalmente aceites no ordenamento
juridico portugués.

Julga-se, contudo, que nenhum destes direitos ¢ decisivamente afec-
tado.

Como tem sido entendido, o direito a identidade pessoal, tal como esta
consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo, abrange, ndo apenas o
direito ao nome, mas também o direito a historicidade pessoal, enquanto
conhecimento da identidade dos progenitores, ¢ podera fundamentar,
por si, um direito a investigagdo da paternidade e da maternidade, por
forma a que todos os individuos tenham a possibilidade de estabelecer
o seu proprio vinculo de filiagdo juridica com base no vinculo biologico
(Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 1, citada, pag. 462; neste sentido, ainda, o acorddo do
Tribunal Constitucional n.° 456/03).

Nao ¢, no entanto, a norma agora em apreciacdo que pode por em
causa o direito a historicidade pessoal, assim entendido, mas qualquer
das outras disposi¢oes legais que condicionam o acesso a informacao
sobre a identidade do dador, que adiante serdo analisadas (cf. infia 6.
/), como sejam as referentes ao dever de sigilo que impende sobre os
intervenientes no processo de PMA.

E, por outro lado, discutivel que se torne constitucionalmente exigivel
um direito ao conhecimento da progenitura em todas as circunstancias e,
por isso, também, no dominio da procriagdo heterologa. O direito de per-
sonalidade que pode aqui estar em considerago € o direito a identidade
genética a que faz referéncia o n.° 3 do artigo 26.° da Constituigdo. E na
medida em que a pessoa € condicionada na sua personalidade pelo factor
genético que a identidade genética propria se torna uma das componentes
essenciais do direito a identidade pessoal (Jorge Miranda/Rui Medeiros,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1, citada, pags. 204-205).

A garantia da identidade genética, contudo, refere-se especialmente
a intangibilidade do genoma e a unicidade da constituicdo gendmica
de cada um e tem essencialmente o sentido de impedir a manipulagéo
genética do ser humano e a clonagem (JoAo LourEiro, O Direito a Iden-
tidade Genética do Ser Humano, in Portugal-Brasil Ano 2000, «Studia
Iuridica» 40, Coimbra, 1999, pag. 288).

E sendo assim, ndo serdo as técnicas de medicina reprodutiva e a
simples previsdo do recurso a inseminacdo artificial ou a fertilizagdo in
vitro com gametas de um terceiro dador, com os limites que, em todo o
caso, sdo impostos pelo disposto no artigo 7.° da Lei n.° 32/2006, que
podem pdr em causa o direito que é constitucionalmente garantido pelo
n.° 3 do artigo 26.° da Constituigéo.

Deste modo, admite-se que se situa ainda dentro da margem de livre
ponderagio do legislador a opgao de permitir a procriagdo medicamente
assistida heterdloga (neste mesmo sentido, JoAo Loureiro, Filho(s)
de um gdmeta menor? Procriagdo medicamente assistida heteréloga,
in «Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude», n.° 3
(2006/6), pag. 48).

No entender dos requerentes, a procriagdo heteréloga tem, no entanto,
uma outra implicagdo que podera determinar a desconformidade da
norma com a Constituigéo por violagdo do disposto nos seus artigos 9.°,
alinea d), 24.°, 25.°, 64.° ¢ 67.°, e que resulta do facto de poder vir a
assistir-se a uma «comercializagdo encapotada» de gdmetas femininos,
que podera afectar as mulheres mais vulneraveis, com riscos para a
vida e a integridade fisica da doadora, originando que o Estado deixe
assim de cumprir os deveres de realizar o bem-estar ¢ a qualidade de
vida dos cidaddos em condigdes de igualdade, de promover a satde e
de proteger a familia.
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Deve notar-se, porém, que o regime juridico de procriagao medica-
mente assistida esta rodeado de diversos mecanismos que salvaguardam
a operacionalidade do sistema e a sua conformidade legal, destacando-se,
neste plano, a obrigatoriedade de as técnicas de PMA serem ministradas
em centros publicos ou privados expressamente autorizados pelo Minis-
tro da Saude, precedendo parecer do CNPMA — Conselho Nacional de
Procriagcdo Medicamente Assistida (artigos 5.° ¢ 30.°, n.° 2, alineas b) e
d)), bem como a exigéncia de acompanhamento desses centros, por parte
desta entidade, nomeadamente em vista ao cumprimento da lei (artigo
30.°, n.° 2, alinea c)). Acresce que existe um registo de dados pessoais
relativos aos processos de PMA, incluindo os respeitantes aos dadores,
a que o CNPMA tem necessariamente acesso (artigos 16.°, n.° 1, ¢ 30.°,
n.° 2, alinea 7)), e a propria utilizagdo de técnicas esta sujeita a uma
prévia decisdo médica que avalia todas as condicionantes que devam ser
tidas em consideragdo, e, por conseguinte, também, a situagao clinica
de qualquer dos seus participantes (artigo 11.°).

Além de que a propria Lei proibe a compra ou venda de 6vulos, sémen
ou embrides ou de qualquer material biologico decorrente da aplicagdo
de técnicas de PMA (artigo 18.°).

Assim se compreende que, embora ndo se encontre legalmente es-
tipulado um limite para a doagdo de gametas, o Conselho Nacional
de Procriagdo Medicamente Assistida tenha vindo a recomendar que
«[€] aconselhavel que cada dador masculino ndo possa dar origem a
mais de oito gravidezes de termo» e «cada dador feminino nao possa
efectuar mais de trés dadivas ao longo da vida independentemente da
doag@o resultar ou ndo em gravidez» (cf. «Requisitos e Pardmetros de
Funcionamento dos Centros de Procriacdo Medicamente Assistida», de
9 de Maio de 2008, do Conselho Nacional de Procriagao Medicamente
Assistida, pag. 28, disponivel em http://www.saudereprodutiva.dgs.
pt/?cpp=1).

Nestes termos, a eventualidade de ocorrer um qualquer dano para a
integridade fisica da mulher dadora, por repetida participagdo nos pro-
cedimentos de PMA, ndo ¢ directamente potenciada pela previsdo legal
da procriagdo heterologa, mas pelo simples incumprimento dos deveres
funcionais que sdo impostos a quem deva superintender e colaborar na
realizacdo das técnicas e fiscalizar essa actividade, ndo decorrendo da
lei uma qualquer violagdo dos preceitos constitucionais.

Nao ha, por conseguinte, motivo para julgar inconstitucional a falada
norma do artigo 10.°

f) A questéo do conhecimento da identidade dos dadores

Os requerentes questionam também a constitucionalidade material das
normas contidas no artigo 15.°, n.° s 1 a 4, conjugadas com as normas
constantes do artigo 10.°,n.° s 1 e 2, na medida em que negam a pessoa
nascida com recurso a procriagao heterdloga «a hipdtese de conhecer os
seus antecedentes médicos». Sustenta-se que a pessoa concebida através
de técnicas de procriacdo medicamente assistida ndo tem possibilidade
de o saber, por virtude do dever de sigilo que ¢ imposto por lei a todos os
participantes no processo, o que o coloca numa situacdo de desigualdade
em relagdo a quaisquer outros cidaddos, e, por efeito da inexisténcia de
um limite legal do nimero de inseminagdes que um mesmo dador pode
proporcionar, gera evidentes riscos de consanguinidade.

A norma que, neste contexto, é colocada sob sindicancia, relaciona-
-se com a possibilidade legalmente prevista de se recorrer a davida de
espermatozodides, ovocitos ou embrides para aplicagdo de uma técnica
de PMA (artigo 10.°,n.° 1), e, sob a epigrafe «confidencialidade», dis-
poe o seguinte:

1 — Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento
do recurso a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos partici-
pantes nos respectivos processos estdo obrigados a manter sigilo sobre
a identidade dos mesmos e sobre o proprio acto da PMA.

2 — As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com
recurso a dadiva de gametas ou embrides podem, junto dos competentes
servicos de saude, obter as informagdes de natureza genética que lhes
digam respeito, excluindo a identifica¢do do dador.

3 — Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, as pessoas ai refe-
ridas podem obter informacao sobre eventual existéncia de impedimento
legal a projectado casamento, junto do Conselho Nacional de Procriagdo
medicamente Assistida, mantendo-se a confidencialidade acerca da
identidade do dador, excepto se este expressamente o permitir.

4 — Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, podem ainda
ser obtidas informagdes sobre a identidade do dador por razdes ponde-
rosas reconhecidas por sentenga judicial.

5 — O assento de nascimento ndo pode, em caso algum, conter a
indicagdo de que a crianga nasceu da aplicagdo de técnicas de PMA.

A questdo que se coloca é, pois, a do anonimato do dador, que tem
sido objecto de um amplo debate doutrinal e de muito diferentes solugdes
legais nos diversos ordenamentos juridicos.

No plano do direito comparado, a maior parte dos paises consagra a
regra do anonimato dos dadores. A lei espanhola prevé a confidenciali-
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dade dos dados relativos aos dadores, consentindo que os filhos nascidos
de procriagéo heterdloga acedam a informagdes gerais sobre os dadores,
que ndo incluam a sua identidade, salvo em casos extraordinarios, que
comportem perigo para a vida ou para a saude do filho (cf. artigo 5.°,
n.° 5, da Ley 14/2006). O principio do anonimato é também o adoptado
em Franga (artigos 1244-6 e 1244-7 do Code de la Santé Publique).

Todavia, varios paises, nomeadamente os paises nordicos e anglo-
-saxonicos, tém vindo a alterar a sua legislagéo, abandonando a regra do
anonimato e permitindo a pessoa nascida de PMA, quando tenha atingido
um grau suficiente de maturidade, conhecer a identidade dos dadores de
gametas. Encontram-se neste grupo a Suécia (cf. documento do Steering
Committee of Bioethics, de 12 de Junho de 2005, citado, pags. 60, 64 ¢
68), a Suica (artigo 119.°, alinea g), da Constitui¢do Federal) e o Reino
Unido (secgdo 31ZA, § 2 (a), na redac¢do do Human Fertilisation and
Embriology Act de 2008).

Do ponto de vista juridico-constitucional estdo aqui em tenséo diferen-
tes direitos fundamentais. Por um lado, o direito fundamental da pessoa
nascida de PMA a identidade pessoal, do qual parece decorrer um direito
ao conhecimento da sua ascendéncia genética (artigos 26.°, n.°s 1 e 3,
da Constituigao), e, por outro, o direito a constituir familia e o direito a
intimidade da vida privada e familiar (previstos, respectivamente, nos
artigos 36.°, n.° 1, € 26.°, n.° 1, da Constitui¢ao).

A questdo deve ser colocada nestes termos, uma vez que a possi-
bilidade de conhecimento da identidade dos dadores de gdmetas e ou
embrides ndo implica o reconhecimento de qualquer vinculo legal de
ordem filial, como expressamente decorre do disposto no artigo 10.°,
n.° 2, onde se refere: «[o]s dadores de gametas ndo podem ser havidos
como progenitores da crianga que vai nascer».

Alguns autores defendem a inconstitucionalidade da regra do anoni-
mato do dador, fundando-se no «direito de cada ser humano a conhecer
a forma como foi gerado” ou o respectivo patrimonio genético (Diogo
Leite de Campos, 4 procria¢do medicamente assistida heterdloga e o
sigilo sobre o dador — ou a omnipoténcia do sujeito, in «Revista da
Ordem dos Advogados», Ano 66, Dezembro de 2006, pag. 1028; PauLo
OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano:
um perfil constitucional da bioética, Almedina, 1999, pag. 71 e seg.;
T1aGo DUARTE, In Vitro Veritas? A procriagdo medicamente assistida na
Constitui¢do e na lei, Coimbra, 2003, pags. 44 a 48). Outros excluem
que o direito ao conhecimento das origens genéticas assuma um caracter
absoluto e preconizam uma solucéo de equilibrio em que se tenha em li-
nha de conta outros interesses ou valores conflituantes, como a defesa da
paz da familia (Guilherme de Oliveira, Aspectos Juridicos da Procriagdo
Medicamente Assistida, in «Temas de Direito da Medicina», Coimbra
Editora, 2005, pag. 18; Rafael Vale e Reis, O Direito ao Conhecimento
das Origens Genéticas, citado, pag. 491).

Este mesmo principio foi afirmado pelo Tribunal Constitucional
quando teve oportunidade de se pronunciar acerca do direito ao conhe-
cimento da maternidade e paternidade biologicas, enquanto dimenséo
do direito a identidade pessoal, a proposito de questdo da constitucio-
nalidade do prazo maximo de dois anos apos a maioridade para propor
acgdo de investigagdo de paternidade. A esse respeito, 0 acordao n.° 23/06
fez notar que o direito a identidade pessoal, na sua dimensao de histori-
cidade pessoal, implica a existéncia de meios legais para demonstragao
dos vinculos bioldgicos, mas admitiu que «outros valores, para além
da ilimitada recepgdo a averiguagdio da verdade bioldgica da filiagdo
[...] possam intervir na ponderagdo dos interesses em causa, como que
comprimindo a revelagdo da verdade bioldgica».

Numa linha de entendimento semelhante também o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, no caso Odiévre v. France, por acorddo de
13 de Fevereiro de 2003, aceitou, a respeito do regime legal francés
do chamado “parto anénimo”, que pudesse haver limites ao direito ao
conhecimento das origens genéticas e que, nesta matéria, os Estados
pudessem estabelecer restricdes que assegurem a realizagdo, segundo
critérios de proporcionalidade, de todos os interesses em presenga.

Chegados a este ponto, sera necessario relembrar que o artigo 15.°
da Lei n.° 32/2006 ndo estabelece uma regra definitiva de anonimato
dos dadores, mas apenas uma regra prima facie, que admite excepgoes
expressamente previstas. Na verdade, embora os intervenientes no proce-
dimento se encontrem sujeitos a um dever de sigilo, as pessoas nascidas
na sequéncia da utilizagdo de técnicas de PMA com recurso a dadiva de
gametas ou embrides podem, junto dos competentes servigos de satde,
obter as informagdes de natureza genética que lhes digam respeito (n.° 2),
bem como informagdo sobre eventual existéncia de impedimento legal a
um projectado casamento (n.° 3), além de que podem obter informagdes
sobre a identidade dos dadores de gdmetas quando se verifiquem razdes
ponderosas, reconhecidas por sentenga judicial (n.° 4).

A questdo que se coloca ndo € pois a de saber se seria constitucional um
regime legal de total anonimato do dador, mas antes se é constitucional
estabelecer, como regra, o anonimato dos dadores e, como excepc¢ao, a
possibilidade de conhecimento da sua identidade.
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Deste modo, perdem relevancia para a questdo que agora se discute
quaisquer afirmagdes genéricas acerca da existéncia de um direito ao
conhecimento das origens genéticas, pois essa existéncia niao ¢ posta
em causa, estando apenas em jogo o peso relativo que tal direito merece
e a importancia que lhe ¢ dada pela lei no regime que concretamente
instituiu.

Compreende-se, de facto, que sejam admissiveis nesta matéria solu-
¢des de equilibrio ou de concordancia pratica.

Na verdade, a identidade pessoal ¢ um conceito referido a pessoa que
se constroi ao longo da vida em vista das relagdes que nela se estabe-
lecem, sendo que os vinculos bioldgicos sdo apenas um aspecto dessa
realidade. E nesse sentido, a historia pessoal de cada um ¢ também a his-
toria das relagdes que vivenciou com os outros, de tal modo que — pode
dizer-se — ndo € possivel isolar a vida de uma pessoa da vida daquelas
com quem familiarmente conviveu desde a nascenga (Jodo Loureiro, O
Direito a Identidade Genética do Ser Humano, citado, pag. 292).

A imagem da pessoa que a Constituigdo supde ndo € apenas a de um
individuo vivendo isoladamente possuidor de um determinado codigo
genético; a Constitui¢do supde uma imagem mais ampla da pessoa,
supde a pessoa integrada na realidade efectiva das suas relagdes fami-
liares e humano-sociais. Deste modo, o direito a identidade pessoal,
podera dizer-se, possui, até certo ponto, um contetido heterogéneo: ele
abrange diferentes tipos de faculdades, e o seu dominio de protec¢do
ndo é absolutamente uniforme, admitindo-se nele diferentes intensidades
em funcgao do tipo de situagdo que esteja em causa (quanto a heteroge-
neidade do contetido dos direitos subjectivos fundamentais, Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, citado, pags. 175-177).

Assim sendo, as posi¢des juridicas contidas no direito a identidade
pessoal, como seja o direito ao conhecimento das origens genéticas,
ndo tém necessariamente uma forga juridico-constitucional uniforme
e totalmente independente dos diferentes contextos em que efectiva-
mente se desenvolve essa identidade pessoal. O reconhecimento de um
direito ao conhecimento das origens genéticas ndo impede, pois, que
o legislador possa modelar o exercicio de um tal direito em fungdo de
outros interesses ou valores constitucionalmente tutelados que possam
reflectir-se no conceito mais amplo de identidade pessoal

Além disso, o direito a constituir familia ¢ certamente um factor a
ponderar na admissibilidade subsidiaria da procriagdo heterdloga. A
partir do momento em que se admite uma modalidade de procriagdo
medicamente assistida que pressupde a doagdo de gadmetas por um ter-
ceiro, mal se compreenderia que se estabelecesse um regime legal a ela
relativo que fosse tendente a afectar a paz familiar e os lagos afectivos
que ligam os seus membros. E, nestes termos, tendo-se ja discutido a
conformidade constitucional desta forma de procria¢do quando ndo seja
medicamente possivel outra (cf. supra 5. e)), ndo € de considerar como
constitucionalmente inadmissivel que o legislador crie as condigdes para
que sejam salvaguardadas a paz e a intimidade da vida familiar, sem
interferéncia de terceiros dadores que, a partida, apenas pretenderam
auxiliar a constitui¢do da familia.

Cabe, em todo o caso, sublinhar que o regime legal de ndo revelagido
da identidade dos dadores ndo ¢ fechado. O Conselho Nacional de Pro-
criagdo Medicamente Assistida possui a informagao sobre a identidade
dos dadores e podera presta-la nos termos e com os limites previs-
tos no artigo 15.°, quer fornecendo dados de natureza genética, quer
identificando situa¢des de impedimento matrimonial, e sem excluir a
possibilidade de identificacdo do dador quando seja proferida decisdo
judicial que verifique a existéncia de razdes ponderosas que tornem
justificavel essa revelagdo (artigo 30.°, n.° 2, alinea i)). Além disso, as
razdes ponderosas a que se refere o artigo 15.°, n.° 4, da Lei n.® 32/2006,
ndo poderdo deixar dever consideradas a luz do direito a identidade
pessoal e do direito ao desenvolvimento da personalidade de que fala
o artigo 26.°, n.° 1, da Constituicao da Republica, que, nesses termos,
poderdo merecer prevaléncia na apreciagao do caso concreto.

Contrariamente ainda ao que vem alegado no pedido, por tudo o
que se deixou exposto, ndo ha também qualquer violagao do principio
da igualdade, em relag@o as pessoas nascidas a partir da utilizagdo de
técnicas de PMA.

Nao obstante o dever de sigilo que impende sobre os intervenientes no
processo, essas pessoas podem aceder a todos os dados de informagao
relativos aos seus antecedentes genéticos e sO a informagao referente a
propria identidade do dador € que esta dependente de prévia autorizagdo
judicial. No entanto, essa limitagdo ao conhecimento da progenitura
(ainda que de caracter ndo absoluto) mostra-se justificada, como se
deixou entrever, pela necessidade de preservagdo de outros valores
constitucionalmente tutelados, pelo que nunca podera ser entendida como
uma discriminagdo arbitraria susceptivel de por em causa o principio da
igualdade entre cidaddos.

Em todo este contexto, a opgdo seguida pelo legislador, ao estabelecer
um regime mitigado de anonimato dos dadores, ndo merece censura
constitucional.



12464

9) O regime da filiagdo na reprodugéo heteréloga

O artigo 19.%,n.° 1, da Lei n.° 32/2006 prevé a inseminagdo artificial
com sémen de um terceiro dador, acrescentando o artigo 20.°, n.° 1, que
a crianga que vier a nascer € havida como filho do marido ou daquele
que vive em unido de facto com a mulher inseminada, desde que tenha
havido consentimento na insemina¢do. Em consonancia com o assim
estabelecido, 0 n.° 5 do mesmo preceito permite que a presungdo de
paternidade estabelecida nos termos desse n.° 1 possa ser impugnada
pelo marido ou aquele que vivesse em unido de facto se for provado que
ndo houve consentimento ou que o filho ndo nasceu da inseminagdo para
que o consentimento foi prestado. O artigo 21.°, entretanto, prescreve
que o terceiro dador ndo pode ser havido como pai, ndo lhe cabendo
quaisquer poderes ou deveres em relag@o a crianga. Idéntico regime €
aplicavel a fertiliza¢do in vitro com sémen de terceiro dador, nos termos
do artigo 27.° do mesmo diploma.

Os requerentes sustentam que esses quatro preceitos séo inconstitu-
cionais porque conduzem a disponibilidade do direito ao conhecimento
e reconhecimento da paternidade, argumento que retiram do disposto
no artigo 26.° da Constituicdo. Além de que consideram que a solucéo
legislativa, ao admitir a monoparentalidade, entra em colisdo com a regra
do artigo 6.° da Lei n.® 32/2006 e afronta o superior interesse da crianga
a nascer, violando os principios que decorrem dos artigos 36.°, n.° 4, e
69.° da Constitui¢do (certamente por lapso refere-se o artigo 68.° que
parece nao ter qualquer correlagdo com o caso). No pedido, invoca-se
ainda a auséncia de qualquer sangdo para o incumprimento da regra da
biparentalidade, o que reforga a ideia, no entender dos requerentes, de
que se aceitou o critério da procriagdo monoparental.

O problema especifico da possivel violagao do direito a identidade
pessoal através da procriagdo heteréloga foi ja discutido anteriormente
(cf. supra 6. €)).

Admitindo a lei essa forma de procriac@o, e tendo-se ja concluido que,
em si mesma, ela ndo viola o direito a identidade pessoal, ndo faz sentido
contestar o critério legal da paternidade que resulta das mencionadas dispo-
si¢oes dos artigos 20.°,n.° 1, e 21.° (assim, Tiago Duarte, In Vitro Veritas? A
procriagdo medicamente assistida na Constitui¢do e na lei, citado, pag. 67).

Nesse sentido se exprime, também, Jorge Duarte Pinheiro (Direito
da Familia e das Sucessées, 11 Vol., citado, pag. 140), quando refere:
«[n]a procriagdo assistida heterdloga, ndo é razoavel insistir no critério
biolégico, atribuindo ou impondo situagdes juridicas paternais a alguém
que ¢ um mero dador de material genético. O vinculo de filiagdo deve
ser, em alternativa, constituido em relagdo ao beneficiario da PMA que
ndo contribuiu, para o processo, com as suas células reprodutoras, desde
que ele tenha consentido validamente na formagao desse vinculo. Tanto
mais que ele teve um papel causal determinante no nascimento. Foi a
sua decisao que desencadeou o processo de procriagaoy.

O regime de filiagdo acolhido nas normas ora em analise corresponde
aos principios definidos pelo Ad Hoc Committee of experts on progress
in the biomedical sciences, do Conselho da Europa, em 1989, acerca
desta matéria (cf. o Report on Human Artificial Procreation, principio
14.°,n.°s 2 e 3, in http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal coopera-
tion/bioethics/texts_and_documents/PMA %20principles %20CAHBI %
201989.asp#TopOfPage) e encontra, alias, paralelo na generalidade dos
ordenamentos juridicos estrangeiros, de que sdo exemplos proximos o
caso da Espanha (artigo 8.°, n.° 1, da Ley 14/2006), da Franga (artigos
311-19 € 311-20 do Code Civil) ou do Reino Unido (§ 28.° do Human
Fertilisation and Embryology Act de 1990). Particularmente sintomatica
a este respeito ¢ a lei italiana de procriacdo medicamente assistida que,
ndo obstante proibir a inseminagdo artificial com gametas de terceiro
dador (artigo 4.°, n.° 3), nega a quem tenha consentido na inseminago
heteréloga a possibilidade de impugnar a paternidade, e, ao dador,
qualquer pretensdo de paternidade (artigo 9.°, n® 1 e 3, da Legge 19
febbraio 2004, n. 40).

Os requerentes fazem, no entanto, especial referéncia ao artigo 20.°,
n.° 5, da Lein.® 32/2006, considerando que este, ao permitir a impugna-
¢do da paternidade presumida quando ndo tenha havido consentimento
do marido a inseminagao heterdloga da mulher, contraria o disposto no
artigo 6.°,n.° 1, do mesmo diploma e viola o direito da crianga a protec-
¢do da sociedade, e, designadamente, o direito a beneficiar da estrutura
familiar biparental da filiagao. E refor¢am o seu entendimento invocando
ainda que o artigo 35.° da mesma Lei ndo prevé qualquer san¢do para a
violagao do principio da biparentalidade que consta desse artigo 6.°

Deve comegar por dizer-se que o citado artigo 20.°, n.° 5, ndo afasta
nem pde em causa o principio da biparentalidade enunciado no precedente
artigo 6.°, n.° 1. Como decorre deste ultimo preceito, a regra é a de que
«[s]6 as pessoas casadas que nio se encontrem separadas judicialmente
de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo dife-
rente, vivam em condigdes analogas as dos conjuges ha pelo menos dois
anos podem recorrer a técnicas de procriagdo medicamente assistiday.

Por outro lado, o artigo 20.° estabelece uma presungio de paternidade
em relagdo ao conjuge que consentiu na inseminagdo heterdloga da
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mulher (n.° 1), impedindo — como também resulta do seu n.® 5 — que
este venha a exercer posteriormente o direito de impugnagéo sobre a
paternidade presumida. Essa €, de resto, uma regra que se explica a luz
da figura do abuso de direito. Seria contrario a boa fé que quem aceitou
um processo de inseminagdo heteréloga para solucionar o seu proprio
problema de esterilidade, conformando-se com a investidura na fungao
social de pai, apesar de no ser o progenitor biologico, venha depois
contestar o vinculo de filiagdo (Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
curso de Direito da Familia, Volume II, Tomo I, Coimbra, 2006, pag.
143; Moitinho de Almeida, La filiation dans la réforme du Code Civil
Portugais du 25 novembre 1977, BMJ, n.° 285, pag. 22; Guilherme de
Oliveira, Critério juridico da paternidade, Coimbra, 1998, pag. 352).

Acresce que o consentimento do marido ou da pessoa unida de facto
¢ acautelado por lei com a maxima prudéncia. Ele deve, nos termos do
artigo 14.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, ser prestado de «forma expressa
e por escrito, perante médico responsavel» e, nos termos do n.° 2 desse
mesmo artigo, «devem os beneficidrios ser previamente informados,
por escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da
utilizagdo das técnicas de PMA, bem como das suas implicagdes éticas,
sociais e juridicasy.

Neste condicionalismo, a possibilidade de impugnagdo da presungao de
paternidade apenas podera verificar-se, nos precisos termos do n.’ 5 do ar-
tigo 20.°, quando se venha a provar que «ndo houve consentimento ou que
o filho ndo nasceu da inseminagéo para que o consentimento foi prestado».

Note-se contudo que uma tal situa¢do s6 podera ocorrer em condi¢des
anomalas em que os Centros de Saude ndo tenham funcionado devida-
mente, e que, além disso, a lei oferece sangdo contra tal possibilidade, o
que permite razoavelmente garantir a inviabilidade pratica de procriagdo
medicamente assistida sem o consentimento de ambas as pessoas casadas
ou unidas de facto ou com violagdo da regra da biparentalidade prevista
do artigo 6.°, n.° 1.

Na verdade, o artigo 44.°, n.° 1, alineas c) e d), da Lei n.° 32/2006
qualifica como contra-ordenagé@o a aplicagdo de qualquer técnica de
PMA sem que, para tal, se verifiquem os requisitos de biparentalidade
a que alude o artigo 6.°, ou sem que o consentimento de qualquer dos
beneficiarios conste de documento que obedeca aos requisitos previstos
no artigo 14.°, fazendo-lhe corresponder a coima de € 10 000 a € 50 000,
no caso de pessoas singulares, e de € 10 000 a € 500 000, no caso de
pessoas colectivas, e a que poderdo acrescer as sangdes acessorias pre-
vistas no artigo 45.°, como sejam, a interdi¢ao temporaria do exercicio
de actividade, o encerramento temporario do estabelecimento ou a
cessagdo da autorizag@o de funcionamento.

Acresce que, nos termos do artigo 5.%, n.° 1, «as técnicas de PMA s6
podem ser ministradas em centros publicos ou privados expressamente
autorizados para o efeito pelo Ministro da Saude» e a aplicacdo das
técnicas de procriagdo medicamente assistida fora dos centros autoriza-
dos €, nos termos do artigo 34.°, punivel com prisdo até 3 anos. Daqui
resultando, para além das consequéncias penais, a impossibilidade do
funcionamento do regime de filiagao que decorre das mencionadas regras
dos artigos 20.%,n.° 1, e 21.°, quando a utilizagdo da técnica de PMA aqui
em causa ocorra fora do enquadramento institucional definido por lei.

Importa ainda referir que a natureza pecuniaria das sanc¢des esco-
lhidas pelo legislador para punir a PMA sem consentimento de ambos
os conjuges beneficiarios ¢ a mesma de outras legislagdes estrangeiras
sobre esta matéria, designadamente a espanhola (artigos 26.°, n.° 2,
alinea b), 3.%, ¢ 27.°, n.° 1, da Ley 14/2006) e a italiana (artigo 12.°,
n.° 4, da Legge 19 febbraio 2004, n. 40). A opgdo seguida pelo legis-
lador espanhol (na primitiva lei sobre PMA —a Ley 35/1988) ja foi
apreciada pelo Tribunal Constitucional espanhol, tendo este concluido
que as san¢des administrativas estatuidas para a infrac¢do das regras da
PMA n@o padeciam de vicio de inconstitucionalidade, por nio existir
uma imposi¢ao constitucional de puni¢do criminal, porque a protecgdo
penal tem caracter fragmentario (ndo absoluto) e porque o direito penal
esta sujeito ao principio da intervengdo minima — cf. a ja mencionada
sentencia n.° 116/1999.

No mesmo sentido se pronunciou a Associagao Internacional de Di-
reito Penal, no Congresso realizado em Viena, em 1989, onde se debateu
a relacdo entre o direito penal e as modernas técnicas biomédicas. As
conclusdes do Congresso reiteram o caracter de ultima ratio do direito
penal, no contexto da procriagdo medicamente assistida (Costa Andrade,
Direito penal e modernas técnicas biomédicas: as conclusdes do XIV
Congresso Internacional de Direito Penal, in «Revista de Direito e
Economiax, n.° 15, 1989, pags. 388 e 389).

Em face de todas as clausulas de salvaguarda que decorrem do sistema
legal, a possivel ocorréncia de conflitos negativos de paternidade apenas
pode derivar de situa¢des de anormalidade, de nenhum modo podendo
atribuir-se ao legislador a intencionalidade de instituir um regime de
monoparentalidade.

Nestes termos, como tudo leva a concluir, ndo se verifica a pretendida
inconstitucionalidade.
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h) Ando criagéo de embrides excedentarios e a prevencéo geral
da gravidez multipla

Os requerentes entendem que os artigos 24.° e 25.° da Lei n.° 32/2006
consagram um principio de criagdo discricionaria de embrides e per-
mitem a ocorréncia de gravidezes multiplas, por simples exercicio do
poder médico e cientifico, potenciando situagdes de malformagao fetal,
e propendem a considerar, nesses termos, que tais solu¢des legislati-
vas violam o disposto nos artigos 64.°, 67.°, n.° 2, alinea e), e 68.° da
Constituigao.

As normas em causa inserem-se no capitulo referente a fertilizagao
in vitro.

O artigo 24.° estipula que «na fertilizagdo in vitro apenas deve haver
lugar a criagdo dos embrides em niimero considerado necessario para o
éxito do processo, de acordo com a boa pratica clinica e os principios
do consentimento informado» (n.° 1) e que «o nimero de ovoécitos a
inseminar em cada processo deve ter em conta a situacao clinica do casal
e a indicagdo geral de prevengao da gravidez multiplay (n.° 2).

O artigo 25.°, por seu turno, providencia sobre o destino a dar aos
embrides que ndo possam ser transferidos para o iitero materno, dispondo
nos seguintes termos:

1 — Os embrides que, nos termos do artigo anterior, ndo tiverem
de ser transferidos, devem ser criopreservados, comprometendo-se os
beneficiarios a utiliza-los em novo processo de transferéncia embrionaria
no prazo maximo de trés anos.

2 — Decorrido o prazo de trés anos, podem os embrides ser doados
a outro casal cuja indicacdo médica de infertilidade o aconselhe, sendo
os factos determinantes sujeitos a registo.

3 — O destino dos embrides previsto no niimero anterior s6 pode
verificar-se mediante o consentimento dos beneficiarios originarios ou
do que seja sobrevivo, aplicando-se, com as necessarias adaptacdes, o
disposto no n.° 1 do artigo 14.°

4 — Naio ficam sujeitos ao disposto no n.° 1 os embrides cuja caracte-
rizagdo morfologica ndo indique condi¢des minimas de viabilidade.

5 — Aos embrides que ndo tiverem possibilidade de ser envolvidos
num projecto parental aplica-se o disposto no artigo 9.°

Quanto ao primeiro problema suscitado pelos requerentes, ¢ necessario
dizer que de nenhuma das disposi¢des mencionadas se pode retirar um
principio de criagdo discricionaria de embrides.

A «criagdo de embrides», a que se refere o n.° 1 do artigo 24.°, s6
se consegue através da «inseminagdo de ovocitosy», a que alude o n.° 2
do mesmo artigo; e o que resulta da interpretacdo conjugada dessas
disposigdes é que so é possivel inseminar os ovocitos (e, portanto,
criar embrides) em niimero necessario para o sucesso do processo de
procriagdo medicamente assistida, tendo em conta a boa pratica médica
e a situacao clinica do casal.

Essa ideia ¢, por outro lado, corroborada pelo disposto no artigo 9.°,
n.° 1, que proibe a criagdo de embrides para investigacao.

O legislador assenta, por conseguinte, num principio de necessidade
que ¢ avaliado segundo um critério médico, o que desde logo afasta
qualquer interpretagdo da lei que permita considerar como possivel a
criagdo arbitraria de embrides.

O regime legal tem em linha de conta que o numero de embrides
necessarios para o sucesso da fertilizacdo nao pode ser definido a priori
e de forma generalizada, mas releva antes de uma avaliagdo clinica
em fungdo do caso concreto. O decisor médico esta, de todo o modo,
por efeito da lei, vinculado a uma légica de intervengdo minima que
se baseia num célculo de probabilidade, ndo podendo ignorar-se, por
outro lado, que o processo de fecundagdo estd associado a finalidade
de procriagdo. .

Como reconhece o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida, ndo ¢é possivel garantir, a partida, uma total correspondéncia entre
o nimero de embrides criados e o nimero de embrides transferidos
para o utero, sendo sempre de admitir a existéncia de embrides «que,
por circunstancias ou razdes imponderaveisy», sdo «excluidos do seu
projecto parental originario» (Parecer 44/CNECV/04, citado, ponto
20). Também no Relatorio do CNECV sobre o estado da aplicacdo
das novas tecnologias a vida humana, de 1995 (pag. 3), se encontram
referéncias a «inevitabilidade de pontualmente se obterem embrides
supra-numerarios» e a ideia de que sdo restritos os casos em que se
consegue fazer inseminagéo artificial com sucesso apenas inseminando
um numero de ovocitos proximo ou idéntico ao niimero de embrides a
transferir (in http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/E932BA3E-FE2D-
-484A4-9371-C245862C24B/0/1995RelatorioNovasTecnologias.pdf).

Para além de existirem casos em que ndo ¢ cientificamente garantida
a fertilizag@o de todos os ovocitos, obrigando a multiplicagdo das ten-
tativas, ha que ter em conta que os embrides criados podem apresentar
anomalias morfoldgicas que os tornem inviaveis (cf. The Protection of
the Human Embryo in vitro, Steering Committee on Bioethics, de 19 de
Junho de 2003, pag. 13, in http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal coo-
peration/bioethics/texts_and_documents/CDBI-CO-GT3(2003)13E.pdyf),
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além de que poderao sobrevir circunstancias externas ao proprio processo
de procriagdo medicamente assistida que impegam que os embrides
criados sejam transferidos para o utero (por exemplo, o falecimento da
beneficiaria ou a contrac¢@o de doenga que a incapacite de levar a cabo
a gravidez, hipOtese expressamente prevista pela lei italiana para efeito
da admissibilidade da crioconservagdo de embrides — artigo 14.°,n.° 3,
da Legge 19 febbraio 2004, n. 40).

Neste contexto, a ocorréncia de embrides excedentarios surge como
uma inevitabilidade, que s poderia ser prevenida através da proibicao
em geral da fertilizagdo in vitro, o que ndo deixaria de constituir um
injustificavel retrocesso no desenvolvimento da biomedicina e que seria
incompativel com a referéncia valorativa que decorre do artigo 67.°,
n.° 2, alinea e), da Constituigao.

Como se observou num momento anterior, o parametro de constitu-
cionalidade que estd implicado na criagdo de embrides excedentarios
em resultado da aplicacdo de uma técnica de PMA, ¢ o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em consideragdo que se trata de
embrides ndo implantados no utero materno a que se ndo pode atribuir
um grau de protecgdo correspondente a tutela da vida humana ou da
vida intra-uterina.

Neste ponto, a admissibilidade constitucional da procriagdo medi-
camente assistida, por forca da autorizacdo concedida ao legislador
ordinario para a sua regulamenta¢do em termos que «salvaguardem a
dignidade da pessoa humanay (artigo 67.°, n.° 2, alinea e)), tem implicita
aideia de que ¢ possivel conciliar, no quadro juridico-constitucional, esse
com outros valores constitucionalmente tutelados, como seja o direito de
constituir familia previsto no artigo 36.°, n.° 1, da Constituigdo, o qual
se insere num espago de autonomia pessoal que igualmente releva do
principio da dignidade da pessoa humana.

Ora, o artigo 25.° da Lei n.° 32/2006, ha pouco transcrito, embora
ndo garanta em absoluto a protec¢do da vida pré-embrionaria, regula o
destino a dar aos embrides ndo implantados com o respeito que é devido
a sua potencial natureza humana, determinando que os embrides que ndo
tiverem de ser transferidos devam ser criopreservados, para serem utili-
zados num novo processo de transferéncia embrionaria pelos proprios
beneficiarios ou por um outro casal a quem sejam doados (n.°s 1 e 2),
e so os embrides que, por virtude da sua caracterizagdo morfologica, se
tornem inviaveis, ou que, de outro modo, ndo tenham possibilidade de
ser envolvidos num projecto parental, ¢ que poderao ser utilizados em
investigagdo cientifica, em conformidade com o que dispde o artigo 9.°
(n°s4e)).

E como se ponderou ja anteriormente, quando se analisou essa especi-
fica questdo (cf. supra 6. e)), a experimentagdo cientifica em embrides,
para além de apenas abranger os embrides criopreservados excedentarios
que ndo possam ser destinados para fins de procriagdo ou aqueles cujo
estado ndo permita essa utilizagdo (conforme se depreende do disposto
no ja citado artigo 25.°, interpretado conjugadamente com a norma do
artigo 9.°, n.° 4), s ¢ licita se for realizada com objectivos terapéuticos,
de prevencgdo ou diagnostico e desde que seja razoavel esperar que dai
possa resultar beneficio para a humanidade (artigo 9.°, n.°s 2 e 3).

Em todo este condicionalismo, nada permite concluir que o sistema
legal pretenda potenciar a criagdo livre de embrides ou deixe de asse-
gurar uma protec¢do adequada para os embrides que ndo possam ser
implantados.

Entretanto, os requerentes consideram ainda verificada a violag&o
do direito a protecgdo da satide previsto no artigo 64.° da Constituigdo,
em virtude de a disposi¢ao do artigo 24.° da Lei n.° 32/2006, ao regular
a fertilizacdo in vitro, vir a permitir a implantacdo de mais do que um
embrido no utero materno, com o consequente risco de surgimento de
gravidezes multiplas e de situagdes de malformagao dos fetos.

Cabe recordar que o referido artigo 24.°, ainda que ndo estipule um
limite maximo para o numero de embrides a transferir, apenas permite
a «criagdo de embrides em niimero considerado necessario para o éxito
do processo, de acordo com a boa pratica clinica» (n.° 1), além de que
condiciona a inseminagdo de ovodcitos, em cada processo, em fungdo
da «situagdo clinica do casal» e da «prevengdo da gravidez multiplax»
(n.°2).

E, assim, embora o legislador ndo tenha seguido o critério da indicagdo
numérica, como sucede noutros sistemas legislativos (por exemplo, na
Alemanha — § 1 (1) 3 da Embryonenschutzgesetz; na Italia — artigo
14.°,n.° 2, da Legge 19 febbraio 2004, n. 40; e em Espanha — artigo 3.°,
n.° 2, da Ley 14/2006), o certo é que nao deixou de definir os requisitos
que devem presidir a decisdo médica, especialmente no que respeita a
necessidade de prevengdo da gravidez multipla.

Nao ha, por isso, motivo para considerar que o regime legal contende
com o estabelecido no artigo 64.° da Constitui¢do, quando ele proprio
estd dotado de mecanismos que, através de uma correcta aplicagdo por
parte das equipas médicas intervenientes no processo, visam evitar a gra-
videz multipla e salvaguardar a integridade fisica e a satide da mulher.
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i) Diagndstico Genético Pré-implantagéo (DGPI)

Outra das questdes suscitadas pelos requerentes prende-se com a cons-
titucionalidade dos artigos 28.° e 29.° da Lei n.® 32/2006, que regulam
o diagnostico genético pré-implantagao (DGPI).

Alegam que esse diagnostico se destina a producdo de seres humanos
seleccionados segundo qualidades pré-estabelecidas, constituindo uma
manipulagdo contraria a dignidade, integridade e identidade unica e
irrepetivel do ser humano, violadora dos artigos 25.°,26.°, 67.° ¢ 68.° da
Lei Fundamental. E referem ainda que a Lei n.® 32/2006 foi aprovada
sem ter em conta que o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida (CNECYV) estava a preparar um parecer sobre essa tematica, o
que podera configurar uma desconsiderag@o pelas competéncias que a
Lei n.° 14/90, de 9 de Junho, atribui a esta entidade.

Comegando por abordar este illtimo aspecto, cabe referir que o Conse-
lho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, criado pela Lein.® 14/90,
¢ um 6rgdo independente, que funciona junto da Presidéncia do Conselho
de Ministros, ao qual compete analisar sistematicamente os problemas
morais suscitados pelos progressos cientificos no dominio da biologia,
da medicina ou da saude em geral, e emitir pareceres sobre essa matéria,
a pedido do Presidente da Republica, da Assembleia da Republica ou
de um vigésimo de deputados em efectividade de fungdes (artigos 1.° e
2.°,n.° 1, alineas a) e b), ¢ 7.°).

Nao ha, no entanto, qualquer exigéncia constitucional quanto ao
procedimento legislativo referente a questdes que relevam no ambito da
actividade do CNECYV, e mormente no que se refere a regulamentacéo
legal da procriagdo medicamente assistida — que o artigo 67.°, n.° 2,
alinea e) da Constituigdo remete para o legislador ordindrio -, ndo se
tornando exigivel qualquer prévio dever de audigdo do CNECYV, tanto
mais que o pedido de emissdo de parecer, conforme se depreende do
citado artigo 7.° da Lei n.° 14/90, ¢ meramente facultativo.

Acresce que o diagnostico genético no ambito da procriagdo ndo é
uma novidade no nosso direito interno. A Lei n.° 3/84, de 24 de Margo,
determina que o planeamento familiar postula «ac¢des de aconselha-
mento genético» (artigo 4.°, n.° 1), o que se entende como constituindo
uma imposi¢ao que deveria implicar a realizacdo de «averiguagdes
tendentes a permitir o diagndstico pré-natal sob a forma do diagndstico
pré-concepcional» (Guilherme de Oliveira, O direito do diagndstico
pré-natal, in «Temas de Direito da Medicinay, citado, pag. 217); e, por
outro lado, o programa nacional de satide reprodutiva contempla desde
1997 a realizagdo de exames e meios de diagndstico pré-natal — como
a biopsia do corion, a amniocentese e a cordocentese — para deteccdo
de doencas graves e anomalias de base genética (cf. o Despacho da
Ministra da Satude n.° 5411/97, publicado no Didrio da Republica, 2.*
série, de 6 de Agosto de 1997).

Acrescente-se ainda que o parecer da CNECYV, que viria a ser aprovado
em Abril de 2007, com expressa referéncia a Lei n.° 32/2006, de 26 de
Julho, entretanto publicada, se pronuncia, em termos gerais, de modo
favoravel a admissibilidade do DGPI. Ai se formula o entendimento de
que o recurso a0 DGPI, enquanto técnica de investigagdo diagnostica,
«ndo viola principios éticos fundamentais», e pode ser positivamente
valorizado do ponto de vista ético «quando seja possivel evitar o desen-
volvimento de um ser humano que tenha alta probabilidade de nascer
ou vir a desenvolver doenga grave, que origine morte prematura e sofri-
mento prolongado e irreversivel» ou «quando, apds avaliagdo médica, se
demonstre que pelo menos um dos progenitores ¢ portador de alteragdo
genética hereditaria causadora de doenga gravey; sem excluir, a luz de
um principio de solidariedade, a «utilizagdo do DGPI para seleccionar
embrides dadores de células estaminais com o fim de tratar doenca
fatal de familiar» [Parecer sobre Diagnostico Genético Pré-implantagéo
(51/CNECV/07), de Abril de 2007, conclusdes 1.7, 3.%, 4.* ¢ 8.%, pags.
3-4, in http://www.cnecv.gov.pt/cnecv/pt/Pareceres/].

A respeito, especificamente, da admissibilidade constitucional do
DGPI, importa ter em conta, desde logo, que de entre as indicagdes de
uso da PMA constam, nos termos da lei (i) o tratamento de doenga grave
e (if) a eliminag@o do risco de transmissdo de doenga genética, infecciosa
ou outra (artigo 4.°, n.° 2). Ora, a analise genética do embrido levada a
cabo através do DGPI destina-se a permitir que a aplicagdo de técnica
de procriagao medicamente assistida, para qualquer dessas finalidades,
seja bem sucedida. Dai que o artigo 28.°, n.° 1, consinta a utilizagdo
do DGPI para «os efeitos previstos no n.° 3 do artigo 7., isto ¢, para
obtengao de grupo HLA compativel para tratamento de doenga grave de
terceiro, e também para detecg¢@o de embrides «portadores de anomalia
grave, antes da transferéncia para o Gtero materno».

Em ambas as situagdes, o DGPI visa a seleccdo de embrides. No
primeiro caso ha uma selecgdo positiva: escolhem-se embrides com
determinadas caracteristicas genéticas, para serem implantados no titero
materno; e, no segundo caso, ha uma selec¢@o negativa: excluem-se da
implantagdo uterina embrides que padegcam de anomalia grave.

A constitucionalidade da selec¢do positiva de embrides, em fungéo
das suas caracteristicas genéticas (grupo de HLA), para efeitos de tra-
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tamento de doenga grave, ja foi anteriormente analisada (cf. supra, 6.
a) e 6. ¢)). Vimos que nao ha na aplicagdo de uma técnica de PMA com
essa finalidade qualquer viabilidade de pratica de eugenismo, uma vez
que o objectivo é exclusivamente terapéutico. Tendo-se concluido pela
conformidade constitucional do recurso a PMA para tratamento de
doenga grave, nos moldes prescritos nos artigos 4.°, n.°2, e 7.°, n.° 3,
ndo podera deixar de se seguir idéntico entendimento relativamente a
realizagdo do DGPI quando ele vise essa mesma finalidade, visto que
assume, nessa circunstancia, uma mera fun¢ao instrumental. Com efeito,
quando o objectivo ¢ tratar uma doenga grave e ndo existam problemas
de infertilidade nem de risco de transmissdo de doenga genética, o
recurso a8 PMA mostra-se justificado exactamente pela possibilidade
de seleccionar embrides com o grupo de HLA desejado, o que apenas
¢ possivel através do DGPI.

Resta, portanto, apreciar a constitucionalidade da selec¢do negativa
de embrides, em fungdo dos resultados do DGPI.

O DGPI permite a detecgdo dos embrides que sejam portadores da
doenca genética, constituindo uma técnica de procriacdo medicamente
assistida que se insere na finalidade legalmente prevista no artigo 4.°,
n.° 2, in fine (para uma exemplificacdo de doengas genéticas graves
cujo risco de transmissao ¢ susceptivel de ser evitado através do DGPI,
cf. Stedman Dicionario Médico, 27.* edi¢ao, 2003, Guanabara Koogan,
pags. 70, 308, 596, 1559 ¢ 1671).

Nesse contexto, 0 DGPI previne o abortamento precoce e evita o nas-
cimento de pessoas com problemas graves de saude, como ¢ reconhecido
em diversos documentos de entidades com competéncias consultivas
neste dominio — cf. The Protection of the Human Embryo in vitro, do
Steering Committee on Bioethics, citado, pag. 30, e o Relatdrio sobre
Procriagdo Medicamente Assistida, do CNECYV, de Julho de 2004, citado,
pag. 45, nota 63.

Note-se também que, apesar de esta técnica poder pér em risco ou
implicar a destruicdo de embrides, ela ndo levanta em si mesma riscos
para a saide futura do nascituro, podendo considerar-se, deste ponto de
vista, que «esta técnica € relativamente indcua» (Vera Lucia Raposo,
Pode trazer-me o menu por favor? Quero escolher o meu embrido, in
«Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde», n.° 8,
2007, pag. 60). Quando seja viavel, o embrido continua, apds a colheita
de uma célula para analise, o seu desenvolvimento normal, tendo as
probabilidades habituais de vir a originar uma crianga saudavel (cf.,
novamente, Human Fertilisation and Embryology Authority Report:
Preimplantation Tissue Tiping, citado, pag. 4, e os dados reunidos pelo
PGD Consortium da Sociedade Europeia de Reprodugdo Humana e
Embriologia, no local citado).

A razdo fundamental que se pode invocar em desfavor da utilizagdo
do DGPI para prevengdo de doenga genética ¢ o facto de implicar a
destrui¢do de embrides e de potenciar formas de eugenismo que possam
considerar-se contrarias a dignidade da pessoa humana (artigos 1.° e
67.%,1n.° 2, alinea e)).

No entanto, convém notar que, tal como sucede na investigagdo de
embrides, se trata sempre de embrides num estadio muito inicial de
desenvolvimento, mais concretamente, entre o0 3.° € 0 6.° dias de desen-
volvimento (Relatorio sobre Diagndstico Genético Pré-Implantagéo, do
CNECYV, de Abril de 2007, pag. 8, disponivel em http:/www. cnecv.gov.
pt/cnecv/pt/Pareceres/). E dado o objectivo terapéutico imediato que
aqui esta em causa, valem, por maioria de razdo, as consideracdes feitas
arespeito da investigagdo com embrides (cf. supra 5. d)).

Acresce que, como esclarece o Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, o DGPI pode ainda ser visto como uma forma de
proteccdo da vida humana em estadio fetal. Na verdade, a detecgdo pré-
-implantatoria das doengas e anomalias permite ndo so evitar situagdes
de aborto espontineo causados pela inviabilidade do feto resultante de
anomalias e doengas detectaveis pelo DGPI como ainda eventualmente
evitar, num momento posterior, possiveis interrup¢des voluntarias da
gravidez ja em fase fetal (idem, pags. 24-25). Sabendo-se que o Codigo
Penal prevé a ndo punibilidade da interrupgao da gravidez quando «hou-
ver motivos seguros para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de doenga grave ou malformagao congénita»” (artigo 142.°,
n.° 1, alinea c)), o DGPI pode qualificar-se, neste contexto, como uma
alternativa ao aborto terapéutico, por lesdao do nascituro (cf., em sentido
idéntico, Luca Gianaroli, Cristina Magli e Anna Ferraretti, Preimplanta-
tion genetic diagnosis, in «Current practices and controversies in assisted
reproduction», WHO, Genebra, 2002, pag. 218).

Relativamente a consideracéo de que o DGPI permite fazer selecgao
de embrides em fungio de caracteristicas genéticas, deve ter-se em linha
de conta que a técnica de PMA tem sempre como objectivo prevenir
uma doenga. Vale aqui sem duvida, mais uma vez, a diferenga ética
de grau que existe entre um inadmissivel utilitarismo positivo e um
toleravel utilitarismo negativo — o que ndo ¢ admissivel para aumentar
a felicidade de terceiros, pode sé-lo para minorar o sofrimento de cada
um; quer dizer, o DGPI ndo ¢ admissivel para escolher caracteristicas
subjectivamente consideradas desejaveis pelos pais, mas € legitimo para
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prevenir uma doenga grave (e, portanto, objectivamente indesejavel)
do nascituro (defendendo a validade juridica do utilitarismo negativo,
Arthur Kaufmann, Filosofia do Direito, 2.* edi¢ao, Fundagido Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2007, pags. 258-263).

Em homenagem a este principio de utilidade negativa — evitar uma do-
encga grave —, a lei restringe a utilizagdo do DGPI a um conjunto limitado
de situagdes. Na verdade, de acordo com o regime definido no artigo 29.
°daLein.° 32/2006, o DGPI «destina-se apenas a pessoas provenientes
de familias com alteragdes que causam morte precoce ou doenga grave,
quando exista risco elevado de transmissdo a sua descendéncia» (n.° 1),
e pressupde uma indicacdo médica especifica, determinada pelas «boas
praticas correntes» que constem de «recomendagdes das organizagdes
profissionais nacionais e internacionais da area» (n.° 2). Entre as indica-
¢oes médicas legitimadoras do recurso ao DGPI, o legislador menciona
expressamente as aneuploidias (artigo 28.°, n.° 2) e as doencas genéticas
graves (artigo 28.%, n.° 3).

Assim, a aplicagdo do DGPI esta subordinada a um rigoroso principio
de subsidiariedade, encontrando-se condicionada, desse modo, por fortes
razdes de interesse publico ligadas a proteccdo da saude (risco elevado
de transmissdo de doenga quando se trate de alteragdes genéticas que
causam morte precoce ou doenga grave), que serdo avaliadas, além do
mais, através de um exigente critério de pratica clinica.

Alei é ainda expressa em salientar que, fora das condi¢des excepcio-
nais mencionadas no artigo 28.°, n.° 1, o DGPI néo pode ser utilizado
para seleccionar embrides em func¢do de caracteristicas ndo médicas
nem para escolher o sexo do nascituro — artigo 7.°, n.° 2 (cf., também,
neste sentido, Maria de Belém Roseira, O processo de elaboragdo da Lei
n.°32/2006, Legislagdo — Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, n.° 45,
Janeiro-Margo de 2007, pag. 59). Além de que a violagdo destas regras
determina responsabilidade criminal, punivel com pena de prisdo até
dois anos ou com pena de multa até 240 dias (artigo 37.°).

Acresce que o DGPI néo pode ser utilizado em casos de doenga
multifactorial onde o valor preditivo do teste genético seja muito baixo
(artigo 7.°, n.° 5), regra que é de grande importancia, porque restringe de
forma relevante o ambito de aplicagdo do DGPI. Com efeito, as doengas
multifactoriais (um terceiro tipo classico de doengas congénitas, para
além das anomalias cromossomicas e das doengas monogénicas) incluem
amaioria das anomalias congénitas e das doengas comuns da crianga e do
adulto, e a exclusdo da técnica de PMA, nessa circunstancia, reforga o ca-
racter subsidiario que lhe devera ser conferido (cf. Rede de Referenciagdo
Hospitalar de Genética Médica, Direcgdo-Geral da Saude, 2005, pag. 8).

Finalmente, o artigo 28.°, n.° 4, determina que o centro de PMA
que pretenda aplicar o DGPI tem de dispor ou estar articulado com
uma equipa multidisciplinar que inclua especialistas em medicina da
reprodugdo, embriologistas, médicos geneticistas, citogeneticistas e
geneticistas moleculares, exigéncia que, do mesmo modo, contribui
para a boa utilizagao do DGPI.

Em funcéo do regime legal descrito, deve entender-se que o DGPI ¢
uma técnica de PMA de aplicacdo restrita, orientado para a deteccdo de
anomalias genéticas graves, que permite diminuir os casos de abortamento
e de nascimento de pessoas com doengas graves. A escolha de embrides
resultante do DGPI ¢, assim, compativel com a dignidade da pessoa
humana (cf., no mesmo sentido, Jorge Duarte Pinheiro, Procriagdo medi-
camente assistida, in «Estudos em memoria do Professor Doutor Antonio
Marques dos Santos», vol. I, Coimbra, Almedina, 2005, pag. 770).

O regime adoptado pelo legislador segue, alias, os principios definidos
pelo Ad Hoc Committee of experts on progress in the biomedical sciences
(CAHBI), do Conselho da Europa (cf. o principio 1.° n.° 2, do Report on
Human Artificial Procreation, citado, e as indicagdes da Convengdo de
Oviedo, designadamente as constantes dos seus artigos 12.° ¢ 14.°).

Atento tudo o exposto, ha que concluir que o DGPI, nos moldes
definidos nos artigos 28.° ¢ 29.° da Lei n.° 32/2006, ndo atenta contra a
dignidade da pessoa humana, nem viola as disposi¢des dos artigos 25.°,
26.°,67.° ¢ 68.° da Constituigao.

) Punicdo da clonagem reprodutiva e admissao da técnica de transferéncia
de nucleo sem clonagem reprodutiva

Os requerentes entendem que o artigo 36.° da Lei n.° 32/2006 ndo
sanciona penalmente a clonagem reprodutiva, no ambito da procriacido
medicamente assistida e, assim, viola os instrumentos internacionais
que a proibem, designadamente, o Protocolo Adicional a Convencdo
de Oviedo relativo a clonagem humana e o artigo 11.° da Declaragéo
Universal sobre 0 Genoma Humano ¢ os Direitos do Homem, de 1997,
e ainda os artigos 8.°, 9.°, 64.° e 68.° da Constituiggo.

A norma que interessa agora analisar criminaliza e pune a clonagem
reprodutiva nos seguintes termos:

1- Quem transferir para o Gtero embrido obtido através da técnica de
transferéncia de nicleo, salvo quando essa transferéncia seja necessaria
a aplicac@o das técnicas de PMA, ¢ punido com pena de prisdo de 1
a 5 anos.
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2 — Namesma pena incorre quem proceder a transferéncia de embrido
obtido através da cisdo de embrides.

Como se vé, trata-se de uma norma que impde uma sangdo penal
em termos de abranger as duas técnicas conhecidas de clonagem (a
transferéncia de nutcleo e a cisdo de embrides), abrindo uma excepgao,
no seu n.° 1, no que respeita a transferéncia de nicleo, «quando essa
transferéncia seja necessaria a aplicagdo das técnicas de PMAy.

Sera pois a constitucionalidade desta ressalva que os requerentes
pretendem referir-se e que cumpre apreciar.

Sabe-se que diversos instrumentos juridicos internacionais reprovam
expressamente a clonagem reprodutiva, como sucede com a Declaragio
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (artigo 11.°),
o Protocolo Adicional a Convencgao Europeia para Protecgao dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da Biolo-
gia e da Medicina (artigo 1.°). Também ao nivel do direito comunitario,
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, publicada no
Jornal Oficial da Unido Europeia n.® C 303, de 14 de Dezembro de 2007,
reafirma o mesmo principio — artigo 3.°, n.° 2, alinea d).

Ainda de acordo com a UNESCO nao ha, actualmente, nenhum
pais que autorize a clonagem com finalidade reprodutiva, ainda que a
proibigdo possa assumir diferentes modalidades (National Legislation
concerning Human Reprodutive and Therapeutic Cloning, de Julho de
2004, pags. 2-3). Constatando-se que, nos ordenamentos que regulam
explicitamente a matéria, os legisladores optaram por criminalizar a
clonagem de seres humanos, como é o caso do Reino Unido [sec¢éo 3, §
3 (d), e seccao 41, § 1 (b), do Human Fertilisation and Embryology Act
de 1990), da Alemanha (§ 6 da Embryonenschutzgesetz), da Italia (artigo
12,n.°7, e 13.°,n.° 3, alinea ¢), e n.° 4, da Legge 19 febbraio 2004, n.
40), da Franca (artigos L2163-1 a L2163-5 do Code de Santé Publique)
e da Espanha (artigo 160.°, n.° 3, do Cddigo Penal, e artigos 1.°, n.° 3,
26.% n.° 2, alinea c), sec¢do 9, € 27.%, n.° 1, da Ley 14/2006).

Ha ainda diversas Resolugdes do Parlamento Europeu que recomen-
dam aos Estados-membros que proibam a clonagem de seres humanos,
nas diferentes fases da sua constitui¢@o e do seu desenvolvimento, sem
distingdes no que se refere ao método utilizado, e que prevejam sangdes
penais para punir a violagdo dessa proibi¢do — cf. as Resolugdes de 16
de Margo de 1989, de 28 de Outubro de 1993, de 12 de Margo de 1997,
de 15 de Janeiro de 1998 e de 7 de Setembro de 2000 (Jornal Oficial
das Comunidades Europeias,n.° C96, de 17 de Abril de 1989, pag. 165;
n.° C315, de 22 de Novembro de 1993, pag. 224; n.° C115, de 14 de
Abril de 1997, pag. 92; n.° C34, de 2 de Fevereiro de 1998, pag. 164; ¢
n.° C135, de 7 de Maio de 2001, pag. 263, respectivamente).

Em consonancia com a referida tendéncia uniforme de todas as le-
gislagdes actuais no sentido da puni¢éo da clonagem, a necessidade de
tutela penal nesta area foi confirmada pela Associagdo Internacional
de Direito Penal, no Congresso de Viena, em 1989 (cf. Costa Andrade,
Direito penal e modernas técnicas biomédicas: as conclusoes do XIV
Congresso Internacional de Direito Penal, citado, pags. 394 e 398).

Nada permite, no entanto, concluir, revertendo ao caso portugués, que
o0 artigo 36.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006 tenha excluido a criminalizagdo
da clonagem reprodutiva.

Desde logo, numa interpretagdo literal do preceito, verifica-se que
a ressalva nele contida se refere, ndo a necessidade de recurso a trans-
feréncia de ntcleo como técnica de PMA, mas antes a necessidade de
recurso a transferéncia de niicleo para a aplicagdo das técnicas de PMA.
Deste modo, a letra da norma aponta para o caracter subordinado da
transferéncia de nucleo em relagdo as técnicas de PMA enumeradas no
artigo 2.°, e, nomeadamente, as consignadas na alineas b), c¢) e d) desse
mesmo artigo. E assim permite-se que a transferéncia de nucleo possa
servir como meio para a aplicagao das técnicas legalmente autorizadas
de PMA em vista das finalidades admitidas pelo artigo 4.°, n.° 2, ndo
que ela possa ser, em si mesma, autonomamente, uma técnica de PMA
para prossecugdo desses objectivos.

E esse, alias, o entendimento que ressalta de uma interpretagdo sis-
tematica da norma. A ressalva do artigo 36.°, n.° 1, ndo pode abranger
situagdes de verdadeira clonagem reprodutiva, desde logo porque a lei
o proibe expressamente no artigo 7.°, n.° 1 («E proibida a clonagem
reprodutiva tendo como objectivo criar seres humanos geneticamente
idénticos a outros»).

Nao faria sentido, proibir categoricamente a clonagem reprodutiva
no artigo 7.%,n.° 1, e simultaneamente autoriza-la como técnica de PMA
numa disposi¢ao subsequente. Tudo indica que a lei utiliza no artigo 7.°,
n.° 1, um conceito restrito de clonagem reprodutiva, precisamente por
pretender dele excluir as transferéncias funcionais de nicleo celular, isto
¢, aquelas transferéncias de nucleo que ndo tém como objectivo a trans-
feréncia para a mulher de embrides clonados, geneticamente idénticos
entre si ou a uma pessoa ja nascida, e que nao podem reconduzir-se a
uma situagdo de clonagem reprodutiva.

Esta ideia ¢ ainda confirmada pelo elemento histdrico de interpre-
tacdo.
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Na origem do artigo 36.° da Lei n.° 32/2006, esté o artigo 34.°, n.° 1,
do Projecto de Lei n.° 172/X, com a seguinte redacgdo: «[a] implanta-
¢do no utero de embrido obtido através de técnica de transferéncia de
nucleo, salvo quando esta transferéncia seja necessaria a aplicagao das
técnicas de Reprodug@o Medicamente Assistida, ou de embrido obtido
através de cisdo de embrides, constitui crime punido com pena de prisdo
de 1 a 5 anosy.

E na respectiva exposi¢do de motivos esclarece-se que a ressalva
(quando esta transferéncia seja necessaria a aplicagdo das técnicas de
reprodugdo medicamente assistida) «diz respeito a casos de transferéncia
de nucleo que ddo origem a duas maes biologicas, por deficiéncias de
citoplasma daquela que sera havida como mae natural». A intencionali-
dade da ressalva, que transitou para a redac¢do do questionado n.° 1 do
artigo 36.° tem pois a ver, como ressalta do debate parlamentar, com os
casos em que se cria um embrido a partir de gdmetas de ambos os pais,
utilizando um ovdcito anucleado de uma dadora, e em que o resultado
¢ a existéncia de um embrido que tem o DNA nuclear de ambos os pais,
mas que foi criado, em parte, através de uma transferéncia nuclear, para
evitar o risco de transmissdo de doenga genética ligada ao citoplasma
dos gametas maternos (cf. Didrios da Assembleia da Republica, Série
I, n.° 58/X/1, de 22 de Outubro de 2005, pag. 2652, e n.° 20, de 16 de
Novembro de 2006, pag. 59).

Naio ha aqui, em rigor, uma clonagem reprodutiva, pois ndo se pretende
criar um ser humano geneticamente idéntico a outro.

Em suma, a ressalva do n.° 1 do artigo 36.° apenas pode ser interpre-
tada como abrangendo os casos em que a transferéncia de ntcleo ¢ levada
a cabo, como técnica secundaria, subordinadamente necessaria para a
aplicag@o das técnicas de PMA previstas nomeadamente nas alineas b),
¢) e d) do artigo 2.°, sem pOr em causa a proibigdo do artigo 7.°, n.° 1,
que objectivamente impende sobre as técnicas de PMA, de criagdo de
seres geneticamente idénticos.

Nestes termos, a norma do artigo 36.%, n.° 1, da Lei n.® 32/2006 néo
pode ser entendida no sentido de ndo punir as situagdes de clonagem
reprodutiva, e ndo consubstancia, portanto, uma violagdo do dever es-
tadual de protecgdo da identidade genética do ser humano imposto pelo
artigo 26.° n.° 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, nem viola
qualquer outro dos preceitos constitucionais que foram invocados.

/) Nao punigao da maternidade de substituigéo a titulo gratuito

Sustentam os requerentes, por fim, que o artigo 39.° da Lei n.° 32/2006
apenas sanciona a maternidade de substitui¢do a titulo oneroso, nada
estatuindo acerca dos negocios gratuitos. No seu entender, essa falta de
sangdo revela permissividade relativamente ao negdcio da maternidade
de substituicdo, representa um risco para a dignidade e outros direitos
do ser humano e constitui fraude a lei, por ir contra o estabelecido no
artigo 8.° do mesmo diploma, colidindo assim com as disposi¢des dos
artigos 25.%, 26.°, 67.° e 68.° da Constituigdo e todas as disposi¢des da
Convengdo de Oviedo.

De facto, o artigo 39.° criminaliza a celebracdo (n.° 1) e a promogao
(n.°2) de contratos de maternidade de substituigdo a titulo oneroso, mas
ndo contempla, em termos de sanc¢do penal, a maternidade de substitui¢do
gratuita, sendo essa a questdo de constitucionalidade que vem agora
suscitada e que cabe dilucidar.

Deve dizer-se, antes de mais, que ndo pode entender-se a arguigdo
como respeitando a uma inconstitucionalidade por omissdo. Nao esta
em causa propriamente a falta de uma medida legislativa destinada a
dar exequibilidade a uma norma constitucional, mas antes a eventual
inconstitucionalidade que resulta de, ao cumprir o dever de legislar em
matéria de procriagdo medicamente assistida, imposto pelo artigo 67.°,
n.° 2, alinea e), da Constitui¢do, ndo ter o legislador respeitado certos
principios constitucionais, ao excluir a puni¢do da maternidade por
substituicdo gratuita.

A norma que em primeiro lugar carece de ser chamada a colacdo,
na analise desta matéria, ¢ a do citado artigo 8.° da Lei n.° 32/2006. O
preceito proibe claramente a celebragdo de negdcios juridicos de materni-
dade de substitui¢do, independentemente de serem onerosos ou gratuitos,
qualificando-os como nulos (n.° 1). E 0 n.° 3 do mesmo artigo esclarece,
em conformidade com o regime da nulidade, que «a mulher que suportar
uma gravidez de substitui¢do de outrem ¢ havida, para todos os efeitos
legais, como a mée da crianga que vier a nascer». Esse regime ndo revela
permissividade do legislador face a maternidade de substitui¢do gratuita,
pois nega a esta pratica quaisquer efeitos juridicos, permitindo que a
esses casos se aplique a regra de estabelecimento da filiagdo constante
do artigo 1796.°, n.° 1, do Codigo Civil, segundo a qual, relativamente
a mie, a filiagdo resulta do facto do nascimento.

Também néo procede a argumentagdo dos requerentes no sentido de
que o regime instituido no artigo 39.° defrauda a proibigdo constante
desse artigo 8.° Isto porque o legislador foi coerente com o regime
proibitivo que definiu, prevendo expressamente os efeitos da violagdo
de proibicdo de realizagdo de negocios de maternidade de substituigdo.
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Simplesmente, o legislador optou por diferenciar esses efeitos, con-
soante o negocio seja gratuito ou oneroso: em ambos os casos ha um
efeito civil (a nulidade do negécio) e no segundo caso ha também uma
san¢do criminal.

Ha aqui certamente bens juridicos dignos de tutela que decorrem do
direito a identidade pessoal, do direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade e, ainda, do direito as condi¢des de um integral desenvolvi-
mento.

Contudo, o legislador ndo é necessariamente obrigado a criminalizar
uma conduta, sempre que se entende haver um bem juridico digno de tu-
tela juridica. No cumprimento dos deveres de protec¢do de bens juridicos
que a Constituigdo estabelece ao consagrar um direito fundamental, o
legislador tem sempre alguma margem de livre apreciagdo no que respeita
a escolha dos meios mais adequados para garantir esse bem respeitando
os outros valores e interesses constitucionalmente protegidos a luz do
principio matricial da dignidade da pessoa humana.

Como explicita Klaus Stern, a respeito do problema dos deveres
constitucionais de protec¢do de bens juridicos, «[aJos orgaos do Es-
tado ¢ assim deixada uma margem de livre deliberac@o a respeito do
concreto cumprimento dos deveres de protecgdo. (...) Eles sdo, em
ampla medida, legalmente mediatizados. Deste modo, o legislador ¢ o
destinatario preferencial dos deveres de proteccao. (...) Apenas os erros
manifestos de apreciaco sdo judicialmente corrigiveis” (Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Band I1l/1, Allgemeine Lehren der
Grundrechte, Miinchen, 1988, pags. 950-952).

Esta margem de livre apreciagdo aumenta quando esta em causa a
proteccdo penal. Neste sentido, segundo CLaus Roxin, “[s)aber se um
bem juridico ¢ protegido através de um meio criminal ou civil e adminis-
trativo € uma matéria fundamentalmente de livre apreciagéo legislativa”
(Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, 3. Aufl., Miinchen 1997, pag. 24).

Entre nds, Figueiredo Dias defende que «ndo existem imposi¢des
juridico constitucionais implicitas de criminalizagdo», admitindo ape-
nas que o critério do legislador possa «em casos gritantes ser juridico-
-constitucionalmente sindicado»” (Direito Penal: Parte Geral, Tomo
I, 2.% edigdo, Coimbra, 2007, pag. 129; neste sentido, também, Sousa E
BRriTO, A4 lei penal na Constitui¢do, in «Estudos sobre a Constituicao»,
2.°vol., 1978, Lisboa, pag. 218).

A ndo obrigatoriedade constitucional da tutela penal sempre que es-
teja em causa um bem juridico constitucionalmente protegido tem sido
também reconhecida na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

A esse proposito, o Tribunal tem sublinhado que «[...] o direito penal,
enquanto direito de protecgdo, cumpre uma fungao de ultima ratio. S6
se justifica, por isso, que intervenha para proteger bens juridicos — e se
ndo for possivel o recurso a outras medidas de politica social, igualmente
eficazes, mas menos violentas do que as sangdes criminais» (acorddo
n° 108/99). E, assim, como se ponderou também no acordao 99/02, «[...]
as medidas penais s sdo constitucionalmente admissiveis quando sejam
necessarias, adequadas e proporcionadas a protec¢do de determinado
direito ou interesse constitucionalmente protegido, e s6 serdo constitu-
cionalmente exigiveis quando se trate de proteger um direito ou bem
constitucional de primeira importincia e essa protec¢ao nio possa ser
suficiente e adequadamente garantida de outro modo».

Nao pode perder-se de vista, por outro lado, como também se afirmou
nesse aresto, que «o juizo de constitucionalidade se ndo pode confundir
com um juizo sobre o mérito da lei, pelo que ndo cabe ao Tribunal
Constitucional substituir-se ao legislador na determinagio das op¢des
politicas sobre a necessidade ou a conveniéncia na criminalizagdo de
certos comportamentos”.

Em suma, aceitando-se que, «também em matéria de criminalizacao,
o legislador ndo beneficia de uma margem de liberdade irrestrita e ab-
soluta, devendo manter-se dentro das balizas que lhe sdo tragadas pela
Constituigdo», o certo € que, «no controlo do respeito pelo legislador
dessa ampla margem de liberdade de conformagao, com fundamento em
violaga@o do principio da proporcionalidade, o Tribunal Constitucional
so deve proceder a censura das opgdes legislativas manifestamente
arbitrarias ou excessivas» (assim, o citado acordao n.° 99/02, na linha
de uma firme orientacdo jurisprudencial).

Retomando o caso vertente, ¢ necessario ter em conta que a punigao
da maternidade de substitui¢ao gratuita esta longe de ser consensual no
panorama do direito comparado.

E verdade que na generalidade dos paises ela ¢ proibida, seja por forga
de disposigao legal expressa, como sucede em Espanha (artigo 10.°,n.° 1,
da Ley 14/2006), na Italia (artigo 4.°, n.° 3, da Legge de 19 febbraio
2004, n. 40), ou na Alemanha (§ 1 (1) 7 da Embryonschutzgesetz), seja
por meio das clausulas gerais de nulidade dos negdcios contrarios aos
“bons costumes” ou a “ordem publica”.

Ha, contudo, paises no contexto da cultura juridica ocidental como
a Grécia e o Reino Unido, o Canada, e alguns Estados federados dos
Estados Unidos da América, que a autorizam legalmente (veja-se Vera
Lucia Raposo, De mde para mde: Questdes legais e éticas suscitadas
pela maternidade de substitui¢do, Coimbra, 2005, pags. 101-108). E
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nesta linha que ha quem entre nds chegue a admitir, de iure condendo,
a possibilidade da maternidade de substitui¢ao gratuita (assim Joa-
quim José de Sousa Dinis, Procriagdo assistida: questoes juridicas, in
«Colectanea de Jurisprudéncia», Ano XVIII, 1993, Tomo IV, pag. 13;
Tiago Duarte, in «Vitro Veritas?» A procria¢do medicamente assistida
na Constitui¢do e na lei, citado, pag. 90, e, ainda, Vera Lucia Raposo,
idem, pags. 128-129).

O legislador nacional ndo seguiu esta ultima posic¢do, tendo antes
adoptado, no referido artigo 8.° da Lein.® 32/2006, o critério mais gene-
ralizado da proibi¢do da maternidade de substituigdo, ainda que gratuita,
procurando assim proteger o superior interesse da crianga e prevenir os
conflitos que possam pdr em causa a paz familiar.

Apesar disso, dentro da sua margem de livre escolha dos melhores
meios para dar tutela aos bens juridicos envolvidos, o legislador entendeu
que poderia abdicar da protec¢do penal. Tera partido do pressuposto
de que, para tais situacdes, serdo suficientes os meios civis relativos a
nulidade do negocio e a determinago do vinculo de maternidade.

Ora ¢é necessario ter em conta que a maternidade de substituicdo gra-
tuita tende a ser vista como menos censuravel, por revelar altruismo e
solidariedade da mae gestadora em relagdo a mulher infértil, e por ndo
haver, da parte desta, um desrespeito pela dignidade da mée gestadora,
por ndo ocorrer aqui nenhuma tentativa de instrumentalizagdo de uma
pessoa economicamente carenciada, por meio da fixagdo de um «prego»,
como sucede nas situagdes de maternidade de substitui¢do onerosa.

Parece claro que esta matéria se situa ainda dentro da margem de
livre deliberacdo legislativa. O legislador pode legitimamente optar por
ndo criminalizar condutas que embora tenham resultados indesejaveis
do ponto de vista social, se situam em contextos pessoais € emocionais
de tal forma complexos que se torna dificil formular um juizo global
de censura, nos termos em que tal juizo vai pressuposto em toda a
sangdo penal.

Nem ¢ possivel concluir, como fazem os requerentes, que o legislador
tenha sido permissivo em matéria de maternidade de substituigdo. De
facto, como ja se anotou, a lei, além de declarar nulos todos os negocios
juridicos que tenham por objecto a maternidade de substituigdo, incluindo
o0s negocios gratuitos (artigo 8.%, n.° 1), estabelece, no n.° 3, um regime
civil de determinac@o da maternidade que ¢ totalmente incompativel com
essa pratica e elimina qualquer efeito pratico que, apesar da proibi¢do
legal, pudesse resultar do contrato de substituigdo.

Em face do exposto, conclui-se que a op¢do seguida pelo legislador,
de ndo criminalizar, de forma auténoma, a maternidade de substituicdo
gratuita, ndo merece censura constitucional.

Il — Decisao

Pelos fundamentos expostos, decidem, em Plenario, no Tribunal
Constitucional:

a) ndo declarar a inconstitucionalidade formal da Lei n.° 32/2006, de
26 de Julho, por violagdo do artigo 115.° da Constituicao;

b) ndo tomar conhecimento do pedido de fiscaliza¢do da legalidade da
Lei n.° 32/2006, com fundamento na violagdo dos artigos 166.° ¢ 167.°
do Regimento da Assembleia da Republica;

¢) nao tomar conhecimento do pedido de fiscalizagdo da legalidade
da Lei n.° 32/2006, com fundamento na violagdo de normas de direito
internacional convencional;

d) ndo declarar a inconstitucionalidade das normas dos artigos 4.°,
n.°2,6.%,7.°,n.° 3, conjugado com o artigo 30.%,n.° 2, alinea ¢), 9.°,n.° s
2 a5, conjugado com o artigo 30.°, n.° 2, alineas e) e g), 10.°, 15.°,n.° s
l1a4,19.%n.°1,20.° 21.°24.°,25.°,27.°,28.°29.%,36.°¢ 39.° da Lei
n.° 32/2006, de 26 de Julho.

Lisboa, 3 de Margo de 2009. — Carlos Fernandes Cadilha — Gil
Galvdo — Jodo Cura Mariano — Vitor Gomes — José Borges Soei-
ro — Ana Maria Guerra Martins — Joaquim de Sousa Ribeiro — Mario
José de Araujo Torres — Maria Jodo Antunes (com declaragdo) — Car-
los Pamplona de Oliveira (com declaragdo) — Maria Lucia Amaral
(vencida, em parte, conforme declaragdo de voto junta) — Benjamim
Rodrigues (vencido, em parte, nos termos da declaragdo anexa) — Rui
Manuel Moura Ramos.

Declaragao de voto

Votei no sentido de ndo declarar a inconstitucionalidade das normas
dos artigos da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, que sdo enumerados na
alinea d) da Decisdo, sem prejuizo de ndo acompanhar, na totalidade,
a fundamentag@o relativa aos artigos 7.°, n.° 3, conjugado com o ar-
tigo 30.%,n.° 2, alinea g) — recurso a procriagdo medicamente assistida
para tratamento de doenca grave de terceiro — , 9.°,n.° s 2 a 5, conjugado
com o artigo 30.%, n.° 2, alineas e) e g) — investigacdo com recurso a
embrides — 24.° ¢ 25.°, — ndo criagdo de embrides excedentarios — e
28.° e 29.° — diagndstico genético pré-implantacdo. Concretamente,
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ndo acompanho a parte da fundamentagdo que apela ao “principio da
dignidade da pessoa humana, no ponto em que o embrido, ainda que
ndo implantado, ¢ susceptivel de potenciar a existéncia de uma vida
humana”; a “potencial dignidade humana” dos “embrides que possam
ser utilizados em investigacdo cientifica”; ao “principio da dignidade
da pessoa humana, tendo em considerag@o que se trata de embrides
ndo implantados no Gtero materno a que se ndo pode atribuir um grau
de protecgao correspondente a tutela da vida humana ou da vida intra-
-uterina”; e a “dignidade da pessoa humana”.

As normas daqueles artigos pressupdem embrides ndo implantados no
utero (ainda ndo implantados ou ja ndo implantdveis), que existem en-
quanto resultado de uma técnica que a Constitui¢ao prevé expressamente
(alinea ¢) do n.° 2 do artigo 67.°), utilizada em caso de infertilidade, para
tratamento de doenga grave e para eliminagdo do risco de transmissdo
de doenga de origem genética, infecciosa ou outras (artigo 4.° da Lei
n.° 32/2006), ou seja, em situagdes constitucionalmente admissiveis
(artigos 26.°, n.° 1, 36.°, n.° 1, e 64.°, n.° 1, da Constitui¢do). Ao que
acresce, no caso especifico da investigacdo em embrides excedentarios,
a prossecucdo de interesses tutelados nos artigos 42.°,n.° 1,e 64.°,n.° 1,
da Constituigao.

Tanto basta para formular um juizo de ndo inconstitucionalidade,
sem me desviar do entendimento constante da alinea a) do ponto 5. da
Fundamentagao.

Maria Jodo Antunes.

Declaragéao de voto

A minha divergéncia resume-se a interpretagdo do pedido no que
respeita a ndo punigdo penal da celebragdo de contratos de maternidade
de substitui¢do a titulo gratuito.

Os requerentes sustentam que o artigo 39.° da Lei n.° 32/2006 apenas
sanciona a maternidade de substituigdo a titulo oneroso, nada estatuindo
acerca dos negocios gratuitos; essa falta de sangdo revela, em seu en-
tender, «permissividade relativamente ao negocio da maternidade de
substituicdo, representa um risco para a dignidade e outros direitos
do ser humano e constitui fraude a lei, por ir contra o estabelecido no
artigo 8.° do mesmo diploma, colidindo assim com as disposi¢des dos
artigos 25.°, 26.°, 67.° e 68.° da Constituiga@o e todas as disposi¢des da
Convengao de Oviedo».

Prevaleceu, no Acorddo, o entendimento de que néo estava em causa
a falta de uma medida legislativa destinada a dar exequibilidade a uma
norma constitucional, mas antes a questdo da inconstitucionalidade mate-
rial do aludido artigo 39.° da Lei n.° 32/2006 decorrente da circunstancia
de, ao cumprir o dever de legislar em matéria de procriagdo medicamente
assistida imposto pelo artigo 67.°, n.° 2, alinea e), da Constituigdo, o
legislador ndo ter respeitado certos principios constitucionais ao excluir
a punic¢do da maternidade por substitui¢do gratuita.

Ora, salvo o devido respeito, entendo que a critica que os requerentes
formulam ndo se dirige a norma do artigo 39.°, mas a circunstancia de o
diploma ndo conter uma norma penal de igual contetido que puna uma
outra conduta-tipo, a maternidade de substitui¢do a titulo gratuito. Na
verdade, nenhuma acusagao ¢ formulada quanto a norma do aludido
artigo 39.%; pelo contrario, o que se diz é que a censura penal deveria
estender-se também aos casos de maternidade de substituigdo a titulo
gratuito, sem o que ficariam violados os «artigos 25.%,26.%, 67.° ¢ 68.° da
Constituicdo». O que isto significa € que os requerentes entendem que a
Constituigdo impde ao legislador, nos invocados preceitos, o dever de,
ao legislar em matéria de procriagdo medicamente assistida, estabelecer
uma puni¢do de caracter penal da maternidade por substituigdo gratuita,
dever que aqui ndo foi cumprido.

Interpreto, portanto, o pedido no sentido da invocagdo de omissao de
medida legislativa de natureza penal destinada a dar exequibilidade as
aludidas normas constitucionais.

Alias, embora declarando arrancar de uma interpretagdo do pedido
traduzida na invocagdo da inconstitucionalidade material da norma
do artigo 39.° da Lei n.° 32/2006, o Acérddo passou imediatamente a
analisar a questdo do ponto de vista de uma omissao legislativa cons-
titucionalmente intoleravel, contrapondo a reafirmacao da inexisténcia
de imposigdes juridico constitucionais implicitas de criminalizagdo,
apoiando-se na jurisprudéncia do Tribunal, que cita, quanto a ndo obri-
gatoriedade constitucional da tutela penal sempre que esteja em causa
um bem juridico constitucionalmente protegido.

Entendo, em suma, que — diversamente do que no Acordio se
afirma — o pedido se fundamenta, nesta parte, na denuncia de uma
inconstitucionalidade por omissao.

A relevancia desta distingdo reside na circunstancia de a Constitui¢do
reservar, no seu artigo 283.°, ao Presidente da Republica, ao Provedor de
Justica e aos presidentes das assembleia legislativas das Regides Auto-
nomas o poder de requererem ao Tribunal Constitucional a apreciagdo
e verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo das medidas legis-
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lativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais, o
que permite concluir que os requerentes ndo podem requerer ao Tribunal
Constitucional a apreciagdo dessa omissao legislativa.

Ora, embora néo discorde da decisdo quanto a este ponto, votei, to-
davia, no sentido de o Tribunal ndo tomar conhecimento desta matéria,
com o exposto fundamento.

Carlos Pamplona de Oliveira.

Declaragao de voto

1 — Dissenti da orientaggo seguida, por larga maioria, pelo Tribunal
quanto a trés pontos fundamentais. Primeiro, quanto ao conteudo que
se entendeu dever conferir ao principio da salvaguarda da dignidade
da pessoa humana, a que se refere a alinea e) do n.° 2 do artigo 67.° da
Constituigdo; depois, quanto a interpretagdo que se fez do ambito de
proteccao da norma contida no n.° 1 do seu artigo 24.°; finalmente, quanto
ao juizo, a que se chegou, de ndo inconstitucionalidade das normas da
Lei n.° 32/2006 respeitantes a investigagdo com recurso a embrioes
(n.°s 2 a5 doartigo 9.°).

2 — A emissdo, por parte do legislador ordinario, de um regime
disciplinador das técnicas de procriagdo medicamente assistida corres-
ponde ao cumprimento da imposigdo constitucional de regulagdo que
decorre do artigo 67.°, n.° 2, alinea e) da Constitui¢do. Como se diz
no Acordao, desta ordem de regulagdo decorrem duas consequéncias
essenciais. Antes do mais, com ela, a Constituigdo resolveu desde logo
o problema genérico da admissibilidade, face aos seus pardmetros, das
técnicas (ou da especifica regulacdo legislativa das técnicas) de PMA;
mas, para além disso, deixou claro o legislador constituinte que assim
se ndo «reconhec[ia] um direito a toda e qualquer procriagdo possivel
segundo o estado actual da técnica, excluindo, a partida, as formas
de procriagdo assistida lesivas da dignidade da pessoa humanax». A
determinacdo do que seja a «lesdo da dignidade da pessoa humanay
aparece assim como um elemento integrante da correcta compreensao
da ordem constitucional de regulag@o. Posto que tal ordem foi dada
tendo em conta a imposi¢do de um vinculo especifico ao legislador, a
delimitacdo do seu ambito (e, logo, em sentido inverso, a delimitacdo
do ambito do livre espago de conformagao legislativa) ndo pode ser
feita se se ndo atribuir um certo sentido substancial — por minimo que
seja — a expressao salvaguarda da dignidade (...) humana. Porém, e a
meu ver, a argumentacdo do Tribunal foi construida a partir da auséncia
(e ndo da necessaria presenga) deste sentido substancial.

Com efeito, disse-se a este respeito, apenas, que a dignidade da pessoa
humana, enquanto «base» da Republica e, portanto, enquanto critério de
legitimidade do poder politico (artigo 1.° da CRP), detinha uma «dimen-
sd0 objectiva», nao podendo por isso fundamentar ela propria posi¢oes
juridicas subjectivas; e que, assim sendo, valeria enquanto instrumento
util para a concretizagdo e delimitagdo do contetdo de direitos funda-
mentais, conferindo ao «sistema» da Parte I da Constituigdo unidade
de sentido, de valor e de concordancia pratica. Determinou-se portanto
o0 alcance prescritivo do principio, nada se dizendo, porém, quanto ao
contetido da propria prescrigdo.

E compreensivel que se seja prudente e parcimonioso quanto a den-
sificagdo do contetido de um principio que, como este, tem em si impli-
cada uma fortissima carga axiologica (porventura, e dai o seu alcance
fundante, a mais forte carga axioldgica no sistema dos principios cons-
titucionais); mas uma coisa € o ser-se prudente e outra o ser-se silente.
Entendo que, ao optar pelo siléncio — e ao fazé-lo num dominio em
que a Constituigdo, pela sua propria redacgdo literal, lhe exigia outro
caminho — o Tribunal teceu uma argumentagéo que deixou na penumbra
a resolugdo de duas questdes essenciais.

Primeira, a questdo de saber de que modo pode a dignidade da pessoa
humana ser «utilizada» na concretizago e delimitagdo do contetido de
direitos fundamentais. A regulagdo legislativa das técnicas de PMA
atinge direitos — convocados ao longo de todo o iter argumentativo
do Acoérdao — que precisam de ser entre si sopesados e ponderados.
Admitindo que o sentido da ordem de regulagdo contida no artigo 67.°
da Constituicdo se esgotava nisso mesmo — em conferir ao principio
[da [dignidade] o alcance de instrumento interpretativo auxiliar da
ponderagdo a fazer entre outros direitos ou principios — a verdade €
que ainda assim o principio so6 se tornaria operativo se se soubesse de
que modo poderia ele contribuir para a «concretizagdo» e «delimitacéo»
do contetido de outras normas jusfundamentais. Perante o siléncio do
Tribunal quanto a um qualquer sentido substancial que lhe pudesse vir a
ser atribuido, esta questdo do «modo» ficou por resolver, com prejuizo,
em meu entendimento, da clareza dos métodos de interpretacdo e de
ponderago usados no juizo colectivo.

Mas, para além de ndo ter ficado esclarecido que contornos objectivos
deteria o principio, ficou ainda por esclarecer qual o exacto dmbito da sua
aplicagdo subjectiva. A certo passo diz o Acordio que a «salvaguarda da
dignidade da pessoa humanay se refere, com o alcance prescritivo que
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lhe fora conferido, as pessoas intervenientes nos processos de PMA, bem
como as pessoas nascidas na sequéncia da aplicacdo das correspondentes
técnicas. Mas noutros passos parece ter-se tido em conta, igualmente, a
«dignidade» do embrido, invocando-se ela como elemento de ponderagdo
face a outros direitos mobilizaveis para o caso. A invocagao seria a meu
ver compreensivel se se tivesse pelo menos referido a mais antiga e con-
sensual definigdo de «dignidade» — a decorrente da chamada «férmula
do objecto» de Diirig, alias ja referida pelo Tribunal noutros casos, ¢
que se confunde, em resumo necessariamente grosseiro, com a proibi¢do
de instrumentalizagdo de matriz kantiana. No entanto, e como nada se
disse nesse sentido, ficou por esclarecer se, por que motivo e com que
alcance, estaria o embrido (para além das pessoas) também incluido no
ambito de aplicagdo subjectiva da clausula da «dignidade».

Aisto acresce, nas razdes da minha dissensao, tudo quanto o Tribunal
disse a respeito do ambito de protec¢do da norma contida no n.° 1 do
artigo 24.° da CRP.

3. E mais que sabido, e sobre o assunto me ndo vou alongar, que as
normas constitucionais que consagram direitos fundamentais ndo tém
apenas dimensdes subjectivas. No se limitam a previsdo de estruturas
subjectivas que integrem direitos susceptiveis de ser invocados pelos
seus titulares perante o Estado ou perante a comunidade; para além
disso, exprimem elas a decisdo constituinte de proteger objectivamente
certos bens juridicos enquanto componentes estruturais basicas de toda
a ordem infraconstitucional, de tal modo que, perante tais bens — e
ainda que ndo exista uma pretensdo subjectiva da parte de quem quer
que seja — esteja obrigado o legislador ordinario a certos deveres de
proteccdo. Se assim ¢ quanto a quaisquer normas jusfundamentais,
também o ¢ quanto a norma contida no n.° 1 do artigo 24.°: o conceito
constitucional de vida que ai se alberga ndo tem que ser recortado em
fung@o da existéncia incontestada de um qualquer radical subjectivo
que lhe sirva de suporte.

Apesar de reconhecer que o embrido, ainda que ndo implantado, ¢é
susceptivel de potenciar a existéncia de uma vida humana, entendeu
o Tribunal que em relagdo a ele se ndo poderia aplicar a garantia da
proteccao da vida humana, enquanto bem juridicamente protegido,
precisamente por se tratar de uma «existéncia» ainda ndo implantada.
Significa isto que o Tribunal definiu o conceito constitucional de vi-
da — esse mesmo que, como vimos, tem antes do mais uma implicagao
objectiva — da seguinte forma restritiva: a fronteira que separa a vida e
a ndo-vida (e, consequentemente, a fronteira que separa o «territorio»
em que deve existir alguma protecgdo dada pelo Estado e pelo Direito
do «territorio» da desprotecgdo) ¢ a diferente localizagdo, intra ou extra-
-uterina, do embrido.

Divergi deste entendimento. Reconhego sem esforgo, e sem por isso
conceder razdo a indemonstradas teorias dos valores, que entre «vida
potencial» e «vida actual» existe uma inquestionavel gradagio valora-
tiva,; mas tal ndo justifica que a vida potencial extra-uterina seja tida,
para efeitos da determinagdo do correspondente conceito constitucional
e do ambito objectivo de protecgdo da norma contida no artigo 24.° da
Constitui¢do, como algo que se situa aquém da protecgao, constitucional-
mente fundada e por isso mesmo devida, do Estado e do Direito. Antes
do mais, porque uma tal concepgao restringe sem qualquer fundamento
as possibilidades conformadoras do Bio-Direito, ou Direito da Bio-ética,
como também ¢ chamado.

Com efeito, se se entende que tudo o que se passa entre a criagdo do
embrido e a sua implantagdo no ttero ¢ constitucionalmente irrelevan-
te — pois se ndo tem arrimo na proteccao objectiva do bem juridico vida,
em que outro lugar do sistema constitucional pode o processo ganhar
relevancia? — , entdo, entender-se-a também que as decisdes centrais
relativas ao surgimento da vida, e a resoluc@o dos conflitos de interesses
que delas possam emergir, deverdo ser reguladas apenas, e livremente,
pelo legislador ordinario que, num espago vazio de constitucionalidade,
ndo contara com mais nada para além de si proprio para poder acompa-
nhar e ordenar a ciéncia e a técnica. Como a regulagao de tais decisoes,
e aresolug@o dos conflitos que delas possam emergir, sdo temas que se
inscrevem num dos nucleos centrais da «preocupagdes» do Direito da
Bio-ética, a defini¢do dada pelo Tribunal ao conceito constitucional de
vida acaba por limitar as possibilidades conformadoras deste ramo do
Direito, que se vé€ privado, neste ponto e sem qualquer fundamento, do
arrimo conferido pelo Direito Constitucional.

E a nossa auto-representagao enquanto espécie que, na Bio-ética, esta
em jogo. Entendeu o Tribunal que fora dela (fora dessa autorepresenta-
¢d0) podia ficar o embrido ndo implantado. Nao consegui entender por
qué, e ndo consegui dar-lhe razdo.

4 — Divergi, finalmente, do juizo a que o Tribunal chegou quanto as
normas contidas no artigo 9., n.°s 2 a 5, da Lei n.® 32/2006, relativas
a investigagdo com recurso a embrioes.

Diz o n.° 1 do referido artigo — em réplica, alids, do que determina
o n.°2 do artigo 18.° da Convengdo de Oviedo — que «[¢] proibida a
criagdo de embrides através de PMA com o objectivo deliberado da sua
utilizagdo na investigagdo cientifica.»
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Para quem entenda que todos os embrides (incluindo os ndo implanta-
dos) s@o objecto da protecgdo conferida pelo n.® 1 do artigo 24.° da CRP,
por ndo poderem situar-se fora do conceito constitucional de vida, o dito
don.° 1 do artigo 9.° da Lei ndo corresponde (ndo pode corresponder) a
uma escolha livre do legislador. E assim ¢ ndo apenas por se encontrar
o Estado portugués vinculado a uma obrigagdo internacional, assumida
convencionalmente; assim ¢ antes do mais por imperativo constitucional,
que obriga o Estado, desde logo através do legislador, a proteger o bem
«viday» de uma instrumentaliza¢do que o degrade a condicdo de objecto,
de mero meio para a obtengdo de um fim ou de medida substituivel.
Que o «fim» seja a liberdade de investigacdo cientifica (artigo 42.° da
CRP), ou a realizagdo do direito a saude (artigo 64.°) ndo justifica, por
si s0, a utilizagdo de quaisquer meios. A «dignidade» a que se refere
o artigo 67.°, n.° 2, alinea e) da Constitui¢ao ostenta aqui o seu verda-
deiro ambito subjectivo de aplicacdo: as técnicas de PMA ndo devem
ser usadas para a criagdo de embrides com o intuito deliberado de os
submeter a projectos de investigacdo cientifica porque tal implicaria
uma «instrumentalizagdo» contraria ao disposto nos artigos 24.°, n.° 1;
67.°,1n.° 2, alinea e) e 1.° da Constituigdo.

Assim sendo, impde-se averiguar se o sistema decorrente da Lei
n.° 32/2006 cumpre, de modo suficiente, esta proibigdo constitucional.
Por outras palavras, impde-se saber se, desse sistema, resulta para o
embrido uma protec¢do adequada face a sua possivel, ou eventual,
criagdo para fins de investigagao.

Ora, o sistema legal ¢ aqui percorrido por duas decisdes fundamentais,
que, como o Acordao reconhece, ndo sdo comuns em direito comparado.

A primeira € a que resulta do artigo 24.° da Lei. Aqui, e como refere
0 Acordao, ndo se seguiu o critério, frequente noutras ordens juridicas,
do limite numérico para a determinagdo do niimero de embrides a criar
na fertilizac@o in vitro. O que a lei diz, neste dominio, ¢ que «apenas
deve haver lugar para a criagdo de embrides em niimero considerado
necessario para o éxito do processo, de acordo com a boa pratica clinicay.
Nio se discute o acerto da escolha portuguesa neste ponto. Certo ¢ que,
ao abandonar-se a técnica comum em direito comparado (a das indica-
¢Oes numéricas), e ao substituir-se tal técnica por uma clausula geral,
preenchida pelas boas praticas clinicas (nimero considerado necessario
para o éxito do processo), se abre legitimamente espago para a indagagio
da proteccao que a lei confere aos chamados embrides excedentarios,
supra-numerarios ou que nao tiverem que ser transferidos para o ttero
materno. Diz o n.° 1 do do artigo 25.° que o seu destino ¢ a criopreser-
vagdo. Mas sdo justamente estes os embrides que, quando «ndo tiverem
a possibilidade de ser envolvidos num projecto parental» (artigo 25.°,
n.° 5) poderao ser utilizados para fins de investigagdo cientifica (para
além dos que sejam «inviaveis», nos termos e pelas razdes previstas nas
alineas b) e ¢) do n.° 4 do artigo 9.°).

A solugdo contida no artigo 24.° da lei proporciona, pois, uma na-
tural indagag@o quanto ao destino dos embrides ndo-transferidos. E
proporciona-a, exactamente, nos termos seguintes.

Sabendo-se que a solugdo legal comportara, naturalmente, um risco de
acréscimo de embrides excedentarios — e, consequentemente, um igual
risco de acréscimo daqueles embrides que, ndo tendo a possibilidade de
ser envolvidos num projecto parental, poderdo ser utilizados em projectos
de investigagdo cientifica — , natural seria que o legislador assumisse
tal risco, transportando-o para um maior estreitamente do regime da
admissibilidade de projectos de experimentagdo e de investigagdo. Maior,
pelo menos, em relagdo aos paradigmas dominantes noutras ordens ju-
ridicas, proximas da nossa. No entanto, a verdade ¢ que nao foi isso que
sucedeu. Basta comparar, por exemplo, o artigo 9.° da Lei n.® 32/2006
com o artigo 15.° da Lei espanhola, ou com o artigo L-1215-5 do Code
de Santé Publique francés (para ndo falar, ainda a titulo de exemplo, das
leis alema, italiana ou norueguesa), para assim concluir. Ndo vou entrar
na descrigdo de cada um destes regimes. O que me parece certo € que o re-
gime portugués se destaca por, ao contrario dos outros, conter apenas um
limite substancial aos projectos de investigagdo sobre embridoes — para
além de limites procedimentais, como o consentimento informado dos
potenciais pais e a apreciagdo e decisao por parte do Conselho Nacio-
nal de Procriagdo medicamente assistida. O limite substancial é o que
vem referido no n.° 3 do artigo 9.° da Lei: que «seja razoavel esperar
que dai [do projecto] possa resultar beneficio para a humanidade».

A questdo que se coloca ¢ portanto a de saber se um sistema le-
gislativo que, quanto as questdes que acabamos de analisar, repousa
estruturalmente sobre duas clausulas gerais — , a saber: (i) criar-se-ao
tantos embrides quanto os necessarios para o éxito do processo; (ii)
serdo admissiveis os projectos de experimentagdo sobre embrides, desde
que seja razoavel esperar que deles resulte beneficio para a humanida-
de — confere aos embrides a protecgao adequada (e constitucionalmente
imposta) contra uma instrumentalizagdo para fins de experimentacdo.
E negativa a minha convic¢do final, e por isso, também aqui, dissenti
da decisdo maioritaria.

Maria Lucia Amaral.
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1 — Acompanho, como declaragdo de voto, as consideragdes tecidas
pela Conselheira Licia do Amaral, no tocante ao contetido que o acérdao
entendeu dever conferir ao principio da salvaguarda da dignidade da pes-
soa humana, bem como a interpretagdo nele feita relativamente ao ambito
de protecgao da norma contida no n.° 1 do artigo 24.° da Constituigao.

2 — Votei vencido, quanto a norma constante dos artigos 9.°, n.° 4,
alinea a), e 25.°, n.° 5, da Lei n.° 32/2006, na parte em que permite a
investigacdo cientifica em embrides criopreservados, decorridos que
sejam trés anos e que ndo tenham a possibilidade de ser envolvidos
num projecto parental, por ndo se mostrarem fixadas as estreitas con-
digdes objectivas segundo as quais esta possibilidade deva ser avaliada,
louvando-me nas consideragdes feitas pela Conselheira Liicia do Amaral
a proposito do destino dos embrides.

3 — Votei vencido quanto as normas contidas no artigo 15.°, n.°s 1
a 4, conjugadas com as normas constantes do artigo 10.°, n.°s 1 e 2,
da Lei n.° 32/2006, na parte em que condicionam a obtengdo de conhe-
cimento, pela pessoa nascida através de PMA, da identidade do dador
a instaurag@o de processo judicial e a existéncia de razdes ponderosas
para a quebra do regime de confidencialidade.

O legislador optou pelo regime-regra de anonimato do dador de
espermatozodides, ovocitos e embrides, mesmo em relagdo a pessoa
nascida através de PMA, construindo, depois, todo um sistema gradativo
de excepgoes a essa regra.

O acordao ndo vé nessa opgao qualquer violagdo de normas ou princi-
pios constitucionais, com base, em sintese, no entendimento de que, na
ponderacao dos direitos e valores constitucionais que estdo em confronto,
“ndo parece que deva considerar-se como constitucionalmente inadmis-
sivel que o legislador crie as condigdes para que sejam salvaguardadas a
paz e a intimidade da vida familiar, sem interferéncia de terceiros dadores
que, a partida, apenas pretenderam auxiliar a constitui¢ao da familia”.

Estamos com o acorddo quando afirma que, abonando-se em doutrina
que cita, podera dizer-se que o direito a identidade pessoal “possui, até
certo ponto, um conteudo heterogéneo”, abrangendo “diferentes tipos de
faculdades, e o seu dominio de protecc@o néo ¢ absolutamente uniforme,
admitindo-se nele diferentes intensidades em fungdo do tipo de situagdo
que esteja em causa”.

S6 que a heterogeneidade de contetido normativo e a possibilidade de
diferenciacdo da intensidade da tutela constitucional ndo sdo pondera-
¢des que funcionem, apenas, em relago ao direito a identidade pessoal
e ao direito ao desenvolvimento da personalidade da pessoa nascida
através de PMA, heterdloga, mas também relativamente aos demais
direitos e valores fundamentais convocaveis para definir a situagéo
juridico-constitucional dos outros intervenientes da PMA, como sejam
o direito a intimidade da vida privada e o direito de constituir e viver
em familia, em paz.

Sendo assim, a questao que se poe ¢, desde logo, a de saber quais sdo
os concretos contetidos normativos dos direitos fundamentais que se
apresentam como estando em rota de colisdo e qual a intensidade com
que cada um deles se apresenta (cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os
Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 2% edigao,
p- 316), devendo-se ter, porém, em conta que, independentemente de
o radical axioldgico de tais direitos fundamentais ser o principio da
dignidade humana, a regulamentagio da procriagdo medicamente as-
sistida tem de ser efectuada “em termos que salvaguardem directamente
a dignidade da pessoa humana”, por tal ser exigido, expressamente, ao
legislador, pelo artigo 67.°, n.° 4, da Constituigéo.

Protegendo a situac@o da pessoa nascida mediante PMA surgem os
direitos fundamentais a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade, consagrados no n.° 1, e ainda, numa sua certa significa-
¢do, a garantia de identidade genética, esta prevista no n.° 3, ambos os
nameros do artigo 26.° da Constituigdo.

O direito a identidade pessoal ¢ o direito a “tudo aquilo que caracteriza
cada pessoa enquanto unidade individualizada que se diferencia de todas as
outras pessoas porumadeterminada vivéncia pessoal” (cf. Jorge de Miranda-
-Rui de Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo 1, p. 284).

Nesta medida, a identidade pessoal ndo pode deixar de envolver o
conhecimento da historia natural dos seus vinculos biologicos, a historia
das relagdes vivenciadas com as outras pessoas, as relagdes consigo
proprio e com a natureza.

Porém, no conjunto de faculdades deste direito ndo pode deixar de
relevar-se como correspondendo a um contetido imediatamente carecente
de tutela a historia dos seus vinculos biologicos.

Decerto que a protecc¢do da identidade ndo se esgota nela, mas, en-
quanto elemento de primeira base racional na formagdo da identidade
pessoal, ela integra, sem diivida, um contetdo principal do direito, tanto
mais importante quanto a pessoa for adquirindo capacidade racional de
se interrogar quanto as suas origens.

Dai que o direito ao conhecimento da maternidade ou paternidade
bioldgicas, para além da legalmente estabelecida, se inclua naquele
direito a identidade pessoal.

O direito ao desenvolvimento da personalidade, para além de de-
mandar uma tutela abrangente da personalidade, com um vasto leque
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de faculdades constituintes de variados direitos fundamentais, inclui,
prevalentemente, na nossa Constitui¢do, um direito a formagao da pro-
pria personalidade.

Ora, se existe aspecto estrutural da formagao da personalidade ¢ o co-
nhecimento da sua origem natural humana. O direito a verdade constitui
algo que esta inscrito na dimensao propria da natureza humana.

Esta, pois, em causa, relativamente ao nascido de PMA, um conteudo
principal ou estrutural do direito ao desenvolvimento da personali-
dade.

Dir-se-4 que esse direito também tutela a posi¢do dos beneficiarios
da doagdo de espermatozoides, ovocitos ou embrides e do proprio do-
ador.

Quanto aos primeiros, porque permitira realizar os seus projectos de
ter filhos e de assim ter uma familia nuclearmente formada.

Quanto ao segundo, porque permitira satisfazer o seu espirito de
solidariedade e da sua continuacdo genética.

Ora, se ndo existem dtvidas que a Constitui¢ao reconhece o direito
de ter filhos a quem os pode gerar (artigo 68.°), ndo vemos que ela re-
conhega qualquer direito fundamental a quem s6 0s possa obter através
da doag@o de terceiros, dado que nio se trata de uma prestagdo que o
Estado possa reclamar de terceiros ou satisfazer directamente.

Por outro lado, se ¢ certo que a realizagdo dos projectos a ter filhos
cabe nas faculdades inseridas no direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade, ndo pode desconhecer-se que esse direito se realiza mediante
a geracdo de uma pessoa e que ¢ intoleravel que a proteccao dos direi-
tos da pessoa nascida esteja avassalada aos direitos de quem decidiu
que ela havia de nascer, privando-a de um conhecimento essencial de
verdade do seu ser.

Depois, ndo vemos como ¢ que a regra do anonimato do dador se
impde como um bem necessario a salvaguarda da paz familiar. Depen-
dendo o recurso a procriagdo heterdloga do consentimento esclarecido
dos beneficiarios dela, incluindo do conjuge ou de quem viva em con-
digdes analogas, detém eles toda a informagao relativa a doagdo. Con-
sequentemente, sera irrelevante, para a paz entre eles, o conhecimento
da identidade do dador.

Também aqui o contetido do direito ao desenvolvimento da persona-
lidade dos beneficiarios da doagdo tem um contetido menos extenso e,
principalmente, menos intensamente demandante de tutela.

No que respeita ao doador, a dimensao do direito ao desenvolvimento
da personalidade que se manifesta, na situag@o, ¢ o direito a intimidade
da esfera pessoal.

Estando, porém, aqui em causa uma faculdade promocional da pro-
criagdo heterdloga, medicamente assistida, e mesmo admitindo que essa
promogao possa ser vista como realizando um interesse publico, ndo
pode essa dimensdo promocional do direito fazer ceder outros direitos
em que o que esta em causa € o conteudo principal.

De resto, o filantropismo apenas merece protec¢do na medida em
que corresponda ainda a realizag@o de um interesse publico. E quanto a
pretensdo de continuidade genética, ndo se vé que ela tenha de merecer
tutela constitucional.

Assim, ndo constituindo o objecto de protec¢do um comportamento
cujos efeitos se esgotem dentro da esfera da pessoa do doador, antes
se traduzindo e manifestando na geracéo de outra pessoa, com direitos
autonomos, conclui-se que esse direito ndo deve poder restringir os
direitos ja referidos dessa outra pessoa.

Ponderando globalmente todos estes factores, como ¢ exigido pelo
juizo decidente de um conflito entre direitos fundamentais, tenho para
mim que o legislador s6 poderia construir um sistema que arrancasse
da regra do ndo anonimato do doador.

As contracgdes feitas pelo legislador ao conhecimento do doador, por
banda da pessoa nascida com recurso a procriagdo heterdloga, medi-
camente assistida, ultrapassam o limite de uma harmonizagao entre os
varios direitos que estdo em conflito, tendo uma natureza de restrigio em
relagdo ao direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da perso-
nalidade da pessoa que mais merecedora ¢ de tutela constitucional — a
pessoa nascida. E alcangam a natureza de uma restri¢ao funcional em
favor dos outros direitos em conflito, porque a desvelacao da identidade
do doador, apenas, ¢ consentida quando o tribunal entenda haver razdes
ponderosas para quebrar o anonimato.

Ora, a exigéncia do recurso ao tribunal para efectivar o contetido
essencial ou estrutural do direito fundamental da identidade pessoal e
ao desenvolvimento da personalidade da pessoa nascida de PMA, bem
como de razdes “ponderosas” para a concessao de tutela constitucional,
sdo manifestamente desproporcionadas quando confrontadas com os con-
tetidos normativos dos direitos fundamentais dos outros intervenientes
da PMA que estdo em causa.

Assim sendo, ndo poderia o legislador adoptar a regra de concordancia
pratica que seguiu.

Benjamim Rodrigues.
201591564
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TRIBUNAL DA COMARCA DE BAIAO

Anuncio (extracto) n.° 2613/2009

Insolvéncia de pessoa colectiva (requerida)
Processo n.” 29/09.3TBBAO

Requerente: Joaquim Fernando Rangel Ferraz
Insolvente: Construgdes e Terraplanagens Miranda, Helena & Filhos, L.%

Publicidade de sentenca e notificagdo de interessados
nos autos de Insolvéncia acima identificados

No Tribunal Judicial de Baifio, Sec¢io Unica de Baido, no dia
20-02-2009, as 16h 18m, foi proferida senten¢a de declaragio de insol-
véncia do(s) devedor(es):

Construgdes e Terraplanagens Miranda, Helena & Filhos, L.%,
NIF 505843749, Enderego: Lugar da Quinta, Loivos do Monte, 4640-000
Baido, com sede na morada indicada.

Foi fixada, como sede da insolvente, Lugar da Quintd, Loivos do
Monte, 4640-000 Baido;
Foi fixada, como residéncia aos socios gerentes da insolvente:

José Antonio Alves de Miranda e Maria Helena dos Santos Pereira
Miranda o Lugar da Quintd, Loivos do Monte, 4640-000 Baido;

Para Administrador da Insolvéncia ¢ nomeada a pessoa adiante iden-
tificada, indicando-se o respectivo domicilio.

Dr. Anténio Bonifacio, Endereco: Edf Ordem IV, Rc, 4.° C,
Apartado 47, 4630-000 Marco de Canavezes

Conforme sentenga proferida nos autos, verifica-se que o patrimonio
do devedor ndo ¢ presumivelmente suficiente para satisfacéo das custas
do processo e das dividas previsiveis da massa insolvente, ndo estando
essa satisfagdo por outra forma garantida.

Ficam notificados todos os interessados que podem, no prazo de
5 dias, requerer que a sentenga seja complementada com as restantes
mengdes do artigo 36.° do CIRE.

Da presente sentenga pode ser interposto recurso, no prazo de 15 dias
(artigo 42.° do CIRE), e ou deduzidos embargos, no prazo de 5 dias
(artigo 40.° e 42 do CIRE).

Com a peti¢ao de embargos, devem ser oferecidos todos os meios de
prova de que o embargante disponha, ficando obrigado a apresentar as
testemunhas arroladas, cujo nimero ndo pode exceder os limites pre-
vistos no artigo 789.° do Codigo de Processo Civil (n.° 2 do artigo 25.°
do CIRE).

Ficam ainda notificados que se declara aberto o incidente de quali-
ficagdo da insolvéncia com cardcter limitado, previsto no artigo 191.°
do CIRE

Ficam ainda advertidos que os prazos s6 comegam a correr finda a
dilagdo dos éditos, 5 dias, e que esta se conta da publica¢@o do anuncio.

Os prazos s@o continuos, ndo se suspendendo durante as férias judiciais
(n.° 1 do artigo 9.° do CIRE).

Terminando o prazo em dia que os tribunais estiverem encerrados,
transfere-se o seu termo para o primeiro dia 0til seguinte.

23 de Fevereiro de 2009. — A Juiza de Direito, Vera dos Santos
Teixeira. — O Oficial de Justiga, Manuel Sousa.
301472097

1. JUiZO DE COMPETENCIA ESPECIALIZADA CIVEL
DO TRIBUNAL DA COMARCA DE BARCELOS

Antncio n.° 2614/2009
Insolvéncia de pessoa colectiva (apresentaciio)

Processo n.’ 108/09.7TBBCL

EUROTINGE II — Acabamentos Téxteis, S. A., NIF 508129192,
Enderego: Zona Industrial de Tamel S. Verissimo, 4750-726 Tamel S.
Verissimo e EUROTINGE — Tinturaria Téxtil, L.*, com a mesma sede.
(Processo n.° 3510/08.8TBBCL tendo sido apenso ao acima identificado)

Convocatéria de Assembleia de Credores
Nos autos de Insolvéncia acima identificados em que séo:

Eurotinge II — Acabamentos Téxteis, S. A., NIF — 508129192,
Enderego: Zona Industrial de Tamel S. Verissimo, 4750-726 Tamel





