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André Gongalo Dias Pereira!

Faculdade de Direito; Centro de Direito Biomédico, Universidade de Coimbra, Portugal

EUGENISMO? DA ‘DOENCA INCURAVEL QUE IMPORTE ABERRACAO SEXUAL’
AO ‘DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTATORIO’

Sinopse

Eugenismo ecoa aos ouvidos de muitos como um conceito da primeira metade do
século passado. Com raizes na cultura grega, cientificado pelo positivismo naturalista
de oitocentos, ardeu na «fogueira da Hist6ria» com os horrores dos Nazis na Alemanha
e com a perfidia médica de sociedades tecnocrdticas do pdés-guerra nos paises do norte
da Europa e da América.

Durante décadas o legislador procurou influenciar a descendéncia e a procriagio
através da legislagio matrimonial; daf resultou a construgio e a evolu¢io da doutrina
dos impedimentos matrimoniais, onde a influéncia da medicina pré-antibidtica se
fez fortemente sentir. Hoje, porém, verifica-se uma dissociagdo entre o casamento e a
descendéncia e mesmo entre o sexo e a procriacio. Estas facetas da existéncia humana
encontram-se compartimentadas numa amdlgama pluriforme de vivéncias sociais.

Por outro lado, as ciéncias da saide nio sé nos trouxeram os antibidticos, como
ainda nos prendaram com as técnicas de controlo da natalidade e com as de procriagio
medicamente assistida, o que permitiu deslocar o centro de gravidade do «governo
da descendéncia» dos homens das leis, para a livre e responsdvel autoregulagao dos
projectos parentais dos individuos e dos casais e para os senhores da medicina.

H4 cem anos negava-se a alguns o direito a casar, tendo como objectivo tltimo impe-
di-los de se reproduzir, porque a medicina nio solucionava os seus problemas de satde,
hoje discute-se se deverd impedir outros de procriar, embora a medicina lhes ofereca
meios técnicos para tanto (fertilizagdo iz vitro, mie hospedeira, clonagem (?)).

As leis do casamento de novecentos eram rigidas e de forte disciplina social, em
grande parte por influéncia da comunidade médica; hoje, as legislagbes parecem ir

! Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Pés-graduado em Direito Civil e
em Direito da Medicina; Mestre ¢ Doutorando em Ciéncias Juridico-civilisticas pela Universidade de
Coimbra. Membro do Conselho Nacional de Medicina Legal. Vice-presidente da Comissio de Etica da
AIBILI (Coimbra). Secretdrio cientifico do Centro de Direito Biomédico. Professor convidado do Summer
Course on European Private Law da Universidade de Salzburg.
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reduzindo os impedimentos matrimoniais, ganhando o charme de mais liberais ou
tolerantes, mas tal qui¢d s6 vai sendo possivel gragas aos testes pré-natais e aos exames
pré-implantatdrios.

A) A evolugio histérica dos impedimentos matrimoniais ao longo do século XX, em
Portugal

Os cientistas, primeiro, e os juristas, depois, encontraram no casamento um o
momento éptimo para a realizagio de objectivos de satide publica ou do higienismo,
bem como para o «melhoramento da raga» ou do eugenismo. Em Portugal, esse mo-
vimento nunca foi tdo radical quanto nos Estados Unidos ou na Europa protestante
e apagou-se claramente, tal como nos restantes paises, a partir dos anos 60. Todavia,
a regulamentag¢ao da Unido de Facto também mereceu da parte do legislador algum
cuidado no que respeita a problemdtica eugénica.

1. Cédigo de Seabra

Tendo a problemdtica eugenista surgido no dltimo quartel do século XIX, apds a
revolugdo darwiniana e as obras de Haeckel, Galton e outros, nao admira que o Cédigo
de 1867 apenas contemple impedimentos matrimoniais ligados a proibi¢ao do incesto

e da consanguinidade, a limitagao da idade e A proibi¢ao da bigamia.?

2. Os Alvores da Primeira Repiiblica e a Eugenia em Portugal

O problema do casamento e da reprodugio dos individuos portadores de m4 here-
ditariedade ou de algum estado patolégico adquirido, transmissivel & descendéncia e,
eventualmente ao cdnjuge sauddvel constituiu o objecto privilegiado do pensamento
eugénico portugués, tendo vdrios autores manifestado a favor da introdu¢io de im-
pedimentos matrimoniais de base eugénica.’

Se os cientistas e médicos portugueses estavam receptivos as prdticas eugénicas
moderadas, jd os politicos e juristas mantinham uma atitude de grande prudéncia.
Como afirma Ana Leonor Pereira: «O fracasso da proposta de lei, da autoria de
Reboredo Sampaio e Melo, apresentada & Cimara os Deputados, em inicios de 1910,
sobre a «proibi¢io do casamento aos degenerados», em concreto, «aos sifiliticos, aos
alcodlicos crénicos, aos tuberculosos e aos afectados de quaisquer doengas mentais e

2 Artigo 1073°: «Nio podem contrair casamento: 1° Os parentes por consanguinidade ou afinidade
em linha recta; 2° Os parentes em segundo grau na linha colateral; 3° Os parentes em terceiro grau da
linha colateral, salvo se obtiverem dispensa; 4° Os menores de 14 anos, sendo do sexo masculino, e de 12
anos sendo do feminino,; 5° Os ligados por casamento nio dissolvido.»

3 Vide Ana Leonor Pereira, «Eugenia em Portugal», Revista de Histéria das Ideias, Vol. 20, Coimbra,
1999, p. 540 ss..
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nervosas graves»4

¢ uma boa prova das resisténcias mentais ao cientismo eugenista e,
simultaneamente, da persisténcia de valores humanistas de fundo cristao, assumidos
ou recalcados, nas frentes ideo-politicas da época.»’

As leis da familia da Primeira Republica sdo o testemunho de um equilibrio entre
o humanismo catélico, tradicional na Europa do Sul,® e as influéncias eugénicas que
estdo bem presentes na elite médica portuguesa da época. Assim, a Lei da Familia de
1910 (Decreto de 25 de Dezembro de 1910) prevé no seu artigo 4° que: «Ndo podem
contrair casamento: 4) os interditos por deméncia, verificada por sentenga passada em
Julgado, notdria, e bem assim os divorciados por motivo de doenga contagiosa reconbecida
como incurdvel, ou doenca incurdvel, ou doenga incurdvel que importe aberracio sexual.»
Por outro lado, a Lei do Divércio de 1910 (Decreto de 3 de Dezembro de 1910) esta-
belece, no se artigo 4°, que: «Sdo taxativamente causas legitimas de divércio litigioso:
70 — A loucura incurdvel quando decorridos, pelo menos, trés anos sobre a sua verificagio
por sentenga passada em julgado... 10° — A doenga contagiosa reconhecida como incurdvel,
ou uma doenga incurdvel que importe aberracio sexual.»

A doenga incurdvel que importe aberragio sexual foi assim erigida em justa causa de
divércio, numa manifestagdo clara do eugenismo ou talvez melhor do Aigienismo do
legislador. A Republica introduziu o divércio e, concretamente, o divércio por motivos
de satde de um dos conjuges. Porém, a sua expressio prdtica era, em termos percen-
tuais, reduzida, ficando-se pelos 1,3% os divércios devidos a «loucura incurdvel», a
«doenga contagiosa reconhecida como incurdvel, ou uma doenca incurdvel que importe
aberragdo sexual» e ainda «o vicio inveterado do jogo de fortuna ou azar».”

4 «Prohibigio do casamento aos degenerados», Gazeta dos Hospitais do Porto, Porto, 4 (7), 1 Abr. 1910.
apud Ana Leonor Pereira, 0b. cit., p. 567.

5 Ana Leonor Pereira, 0b. cit., p. 568.

%Em 1912, realizou-se em Londres a primeira conferéncia mundial sobre eugenia, onde participaram
W. Churchill, G.B. Shaw, Alfred Ploetz, Presidente da Sociedade Alema de Higiene Racial ¢ Leonardo
Darwin, filho de Charles, sucessor de Galton na presidéncia da «Eugenics Education Society», a primeira
associagdo eugénica, criada em 1907, na Inglaterra. Um grupo da «ala nérdica» defendeu entdo medidas
eugénicas «negativas» de impedimento da transmissdo de defeitos hereditdrios, nas quais se inclufam a
proibi¢io do casamento, a esterilizagdo e a segregagio dos «anormais» enquanto os delegados dos paises lati-
nos catdlicos insistiram em medidas «positivas» de reforco da assisténcia social, de protec¢io materno-infantil e
de apoio is familias numerosas (Sophia Quine, Population Politics in twentieth century Europe, 1996, apud
Irene Pimentel, «O Aperfei¢oamento da Raga», Histdria, Ano XX, n° 3, Junho 1998, p. 19).

7 Segundo Rui Cascio («Familia e Divércio na primeira reptblica», A mulher na sociedade portuguesa
— visdo histdrica e perspectivas actuais, Faculdade de Letras, 1986), as principais causas invocadas para a
dissolugao do casamento por divércio nos inicios da Primeira Reptblica, num concelho do centro de
Portugal, s3o as seguintes: sevicias e injtrias graves — 27,7%, separagdo de facto, liviemente consentida,
por mais de dez anos consecutivos — 17, 8%; figuram depois ex aequo o adultério feminino e o abandono
completo do domicilio conjugal por mais de trés anos, com a percentagem de 17,1% cada; o adultério
masculino — 14,8%. As restantes causas tém um peso estatistico muito reduzido (5, 5%, dos quais 4, 2%

dizem respeito A auséncia por tempo nao inferior a quatro anos).
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3. A Repiiblica e Estado Novo

Durante o periodo republicano, o médico Julio Dantas foi um dos mais acérrimos
defensores da eugenia. Ele propunha a introdugao do exame pré-nupcial, a proibigao
do casamento entre doentes de corpo e de espirito, e o isolamento dos individuos
perigosos para a «raga» (Espadas e Rosas, Lisboa, 1919).8

O debate eugénico sé subiria, porém, de tom em Portugal — e sempre em meios
restritos — depois do golpe militar de 1926. Para nio fabricar «<num triste fim da raca,
uma geracido miserdvel e incapaz, de ineptos, de malvados, de covardes», Anténio
Augusto Mendes Correia propds a segregacio dos criminosos reincidentes, a esterili-
zacdo nos casos de grandes taras, a regulamenta¢io da imigracio e o impedimento do
casamento aos «mendigos profissionais» que iriam pesar econdémica e «lugubremente
sobre a vitalidade e a satde germinal da raga».’

Durante a década de trinta a ideologia eugenista fortaleceu-se; todavia ela nunca
se conseguiu impor 2 alianga politica entre o Estado Novo e a Igreja.!?

A legislagio republicana do casamento e do divércio, no que diz respeito aos
problemas que estamos a analisar, vigorou entre nds até a promulgagio do Cédigo
Civil de 1966. A doutrina juridica da época nio se manifestava contrdria a intencio-
nalidade positivada nestas normas. Em 1942, Pires de Lima!! ensinava, relativamente
ao impedimento dirimente absoluto Deméncia: «Estdo, assim, impedidos, nio sé os
que sofrem daquela especial anomalia mental a que a ciéncia médica chama demén-
cia, mas todos os que sofrem de qualquer doenga mental, que os iniba de reger suas
pessoas e seus bens. A lei estabeleceu este impedimento dirimente absoluto por duas
ordens de razdes: 12 - Por uma razao de ordem juridica. O casamento celebrado por
um demente é normalmente um casamento em que falta o consentimento, e, por
isso, absolutamente nulo. 22 - Por uma razio de ordem eugénica. E necessdrio evitar
que cresca o nikmero de tarados e dementes, e estd hoje provado que as doencas mentais se
transmitem hereditariamente. E sobretudo por estas razdes que o impedimento existe,
como mostra a circunstincia de estar incluido no n° 4, ao lado do impedimento do

divércio por motivo de doengas contagiosas e incurdveis.» 12

8 Irene Pimentel, 0b. Cit., p. 21.
9 Irene Pimentel, 0. Cit., p. 22. A autora refere as impressivas posigdes de outros pensadores da época.

19 Nos anos 30, tempos em que a questio eugénica estava ao rubro, Riba Lega publica na revista caté-
lica Brotéria virios artigos sobre a posigao da Igreja sobre o assunto. A «eugenia como ciéncia tedrica e
prética, promotora do melhoramento da espécie», devia ser combatida quando utilizasse meios eivados de
materialismo positivista e de iluminismo de «repugnante imoralidade», como acontecia nos EUA, onde «as
nogoes cristds de compaixio e caridade» se tinham tornado «conceitos caducos». Este autor recusa quaisquer
impedimentos ao casamento, jd& que ndo cabia ao Estado «tragar de maneira absoluta e definitiva os limites
do exercicio do direito ao matriménio», apud Irene Pimentel, «O Aperfeicoamento da Raga».

"' Pires de Lima, Direitos de Familia, vol. I Constituicio do Estado de Casado, 1942 (texto de Guilherme
Braga da Cruz), p. 106. Salientemos também as Li¢oes de Paulo Cunha, Direito da Familia, Tomo 1, Lisboa,
1941 (coligidas pelos alunos Raul Ventura, Ratil Marques e Julio Salcedas), p. 270 e ss. Ndo encontramos
diferengas significativas no ensino destes dois Autores.

12 Sobre este impedimento escreveu Pereira Coelho (Curso de Direito da Familia, Atlantida Editora,
1965, p. 132): «A razio da lei nio estd aqui, ao que nos parece, na protecgio do interesse particular do
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No que respeita ao Divdrcio por doenga, afirmava o Professor de Coimbra: «Pode
perguntar-se: por que razo o divércio com fundamento em doengas incurdveis (con-
tagiosas ou sexuais) ¢ um impedimento, e ndo o ¢ a simples existéncia dessas doencas?
Pareceria légico que a lei, assim como proibe o casamento de um doente, divorciado
por esse motivo, proibisse o casamento de um solteiro que pade¢a das mesmas enfer-
midades. No entanto ¢ ficil de ver porque adoptou a lei tal solugio. E que repugna
a0s nossos sentimentos morais, que se faca, embora ele tenha tradigées no direito romano
e candnico, o exame corpdreo, antes de cada casamento, para ver se existem ou nio
as doengas a que se refere 0 n° 4 do artigo 4°. No caso de ter havido divércio com
fundamento nessas doencas, jd ¢ légico que exista o impedimento, pois na acgao de
divércio teve de fazer-se a prova delas.»!'3 Os Autores manifestavam, pois, repugnancia

pelos exames pré-nupciais: esta forma de preven¢do da doenca nio foi, pois, nunca

plasmada na lei portuguesa.'*

Durante a preparagio do novo Cédigo Civil foram apresentados dois anteprojec-
tos relativos ao direito matrimonial. Em ambos nota-se um afastamento da ideologia
eugénica e uma tendencial aproxima¢io do regime do casamento candénico. Com
efeito, o eugenismo negativo, embora nio totalmente desprezado!® nio foi proposto
pelo Professor de Coimbra.!®

préprio demente; os interesses que se querem proteger, com o impedimento da deméncia, sdo interesses
publicos, interesses de ordem eugénica e social. Pretende-se evitar que as taras dos dementes se transmitam
para os filhos, e defender, assim e jd sob este aspecto, a prépria sociedade (razio de ordem eugénica); por
outro lado (razdo de ordem social), quer a lei evitar que se constituam famflias que ndo sejam, no corpo
social, células sas e tteis — e decerto nio o serdo as familias constituidas sobre a base de casamentos em
que seja demente algum dos conjuges.»

13 Pires de Lima, Direitos de Familia, vol. I Constituicio do Estado de Casado, 1942 (texto de Guilherme
Braga da Cruz), p. 110.

14 Em Franga ¢ obrigatéria desde 1942 (Lei de 16-12-1942; Dec. De 2-11-45 e art. 63 Code Civil) a
realizagio de um teste médico pré-nupcial, ndo para impedir a realizagio do casamento a quem carega de
aptidao fisica para a copula carnalis, porquanto o resultado do exame ¢ secreto, s ao préprio sendo reve-
lado; a sua nio realizagio nio constitui, porém, impedimento. Cfr. Antunes Varela, Direito da Familia,

1999, p. 225, nota 1.

15 A sua simpatia pelo eugenismo revela-se em trechos como este: «(...) O que € certo ¢ que o legislador
nio pode deixar de ouvir com mais alguma atengdo o ensinamentos da medicina, e procurar afastar, na
medida do possivel, essas taras perniciosas que a hereditariedade vai implacavelmente propagando aos in-
dividuos, e que podem ter funestas consequéncias para o prestigio da prépria raga. Levantou-se o mundo
indignado quando na Alemanha se decretou a esterilidade obrigatéria de certos tarados; apelou-se para a
imoralidade para o despotismo dessa medida ofensiva da dignidade humana, e parece nio se ter visto que
sem essa, ou sem medidas que conduzam aos mesmos resultados, se criard fatalmente uma raga de raqui-
ticos, de tuberculosos e de loucos, que ndo podem constituir a classe dirigente de amanha. J4 ndo podem
os Estados pensar em deixar a resolugao de tao magno problema a simples selec¢io natural, hoje em dia de
tdo reduzidos efeitos no problema da procriagdo.» — Pires de Lima, Direitos de Familia, vol. 1, p. 110.

16 Pires de Lima, Constituigio do Estado de Casado, Ante-projecto de um dos livros do futuro Cédigo Civil,
1945. «Artigo 9.° (Casos de incapacidade absoluta) 1° Nao podem contrair casamento: a) os menores de
dezasseis anos, sendo do sexo masculino, e de catorze, sendo do feminino; b) os interdiros por deméncia,
total ou parcialmente, ou os notoriamente dementes, mesmo durante um intervalo licido; c) Os que sofram de
doenga incurdvel que se transita por contdgio ou heranca, ou que importe aberragio sexual, se com esse funda-
mento foi anulado por erro ou dissolvido o seu casamento anterior; d) Os ligados por outro casamento ainda
ndo dissolvido.» Em anotagoes, escreve o civilista: «Desde que o fundamento deste impedimento (al. b))
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Em 1957, Gomes da Silva publica O Direito da Familia no Futuro Cédigo Civil.
Estamos perante um texto extraordinariamente interessante e revelador da formagao
e ideologia do autor!”. No que respeita especificamente a problemdtica da capacidade
para o casamento, Gomes da Silva teve como «uma das [suas] preocupagdes principais
a de expurgar o Cédigo de tudo quanto nos pareceu injustificdvel»'® Com efeito, este
anteprojecto leva a cabo uma forte aproximagio ao direito canénico.!??

Neste anteprojecto jd sé encontramos como impedimento de razio eugénica a de-
méncia. A «doenca incurdvel» desaparece, ficando em seu lugar um artigo meramente
moralista e indefinido: «a prdtica inveterada de qualquer aberragio sexual!

6. O Cddigo Civil de 1966

O Cédigo Civil acabou por se afastar em parte dos anteprojectos referidos, adop-
tando uma concep¢io minimalista dos impedimentos dirimentes absolutos?!. Assim,

¢, ou deve ser, estruturalmente de ordem eugénica, consideramos irrelevante a lucidez momentinea, ou a
simples interdi¢dao parcial, em harmonia com as correntes doutrinais dominantes. Ampliamos também o
impedimento da alinea ¢). (...) parece 16gico que o impedimento se alargue a casos semelhantes, como ao
da prova se encontrar feita numa ac¢do de anulagio feita com base no erro. Temos no nosso direito solugoes
mais radicais em relagio aos militares (Vide decretos n° 20:121, de 28 de julho de 1931, e n° 31:107, de
18 de Janeiro de 1941, artigo 3°, n° 4) mas ndo nos parece conveniente generalizar esses preceitos excepcionais,
por temermos criar obstdculos & livre entrada dos individuos em sanatdrios de tuberculosos com receio do futuro
impedimento.»

17 Vejamos alguns trechos significativos de Gomes da Silva: «.... pela abomindvel a Lei do Divércio,
constituiu gravissima injuria e violéncia contra a consciéncia nacional e causou s maiores estragos.... Vol-
vidos muitos anos, ainda esta ferida nio estava curada, e foi por isso recebida com verdadeiro jubilo a
Concordata que, limitadamente embora, veio dar satisfagdo a consciéncia catdlica...»

18 Gomes da Silva, «O Direito da Familia no Futuro Cédigo Civil», Boletim do Ministério da Justica,
n° 65, Abril, 1957, pp. 35.

19 Gomes da Silva, 0b. Cit., p. 34. «Conquanto ele [0 casamento civil] nio passe, relativamente aos
baptizados na Igreja Catélica, de mera contrafacgio de casamento, procurdmos estruturd-lo em bases séli-
das, pois, enquanto consagrada na lei, esta modalidade de casamento exerce influéncia nos costumes e na
mentalidade em geral, e deve por isso respeitar, quanto possivel, a esséncia do matriménio e as ideias e
aspiragdes naturais, que se encontram na base deste instituto.»

Nestes termos, o seu anteprojecto apresenta os seguintes impedimentos dirimentes absolutos: «Artigo
31° (Impedimentos dirimentes absolutos) 1° - A idade inferior a 14 ou a 16 anos, respectivamente para os
individuos do sexo feminino e para os do sexo masculino; 2° - A deméncia notdria, mesmo durante inter-
valos lucidos, e a interdigdo total ou parcial por deméncia; 3° - A prdtica inveterada de qualquer aberragao
sexual; 4° - A impoténcia funcional e incurdvel, absoluta ou relativa ao outro nubente; (...)»

20 Cédigo de Direito candnico, can. 1084 § «1. A impoténcia antecedente e perpétua de realizar o acto
conjugal, por parte quer do marido quer da mulher, tanto absoluta como relativa, dirime o matriménio, pela
propria natureza deste. (...)»

21 Portugal acompanhou nos anos 60 uma tendéncia que também se registou noutros pafses no senti-
do da eliminagdo dos impedimentos de ordem eugénica. Cfr. Mary Ann Glendon, The Transformation of
Family Law, Chicago/London, The University of Chicago Press, 1996, p. 36, aponta casos impedimentos
matrimoniais que surgiram no inicio do século. Nos Estados Unidos muitos Estados adoptaram legislacao
que visava a proibi¢ao de casamentos de pessoas com epilepsia, tuberculose, alcoolismo ou doengas vené-
reas. «Today most of these health-related statutes have disappeared, or their prohibitions have been replaced
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segundo o artigo 1601° (Impedimentos dirimentes absolutos) Sio impedimentos di-
rimentes, obstando ao casamento da pessoa a quem respeitam com qualquer outra: a)
A idade inferior a dezasseis ou a catorze anos, conforme se trate de individuo do sexo
masculino ou do sexo feminino; b) A deméncia notéria, mesmo durante os intervalos
licidos, e a interdi¢do ou inabilitagdo por anomalia psiquica; ¢) O casamento anterior
nio dissolvido, catdlico ou civil, ainda que o respectivo assento nao tenha sido lavrado
no registo do estado civil.» Em matéria de separagao de pessoas e bens e de divércio
prescrevia o artigo 1778¢, entre outros fundamentos, «al. b) Préticas anticoncepcionais
ou de aberrag¢do sexual exercidas contra a vontade do requerente.»

Comparando este regime com o da Lei da Familia de 1910 encontramos duas
grandes diferengas: por um lado, os portadores de doengas contagiosas nio estdo por
qualquer modo impedidos de casar; por outro lado, os surdos-mudos e os prédigos
passam também a gozar do direito fundamental de celebrar casamento.??

Note-se que quanto ao ponto em anilise o nosso direito civil se mantém estdvel
desde 1966.23 Relativamente ao divércio a lei de 1966 abandonou qualquer postura
de natureza eugénica ou higiénica.

7. Doutrina posterior a 1966

Desde a promulgagio do Cédigo Civil de 1966 que «a deméncia notéria, mesmo
durante os intervalos licidos, e a interdi¢ao ou inabilitagdo por anomalia psiquica»
constitui um impedimento dirimente absoluto.

Pereira Cocelho considera que a lei equipara a anomalia psiquica judicialmente
verificada e a deméncia de facto: «O conceito juridico de deméncia nao coincide com
o psiquidtrico: deméncia, para o direito civil, é simplesmente 0 mesmo que anomalia
mental ou psiquica.» E acrescenta: «a razio que estd na base da anomalia psiquica
como impedimento dirimente absoluto, ndo ¢ tanto uma razio de ordem juridica como
de ordem eugénica e social.»24 Em edicio mais recente, afirma: «os interesses que se
querem proteger com o impedimento de deméncia sdo interesses publicos, de ordem
eugénica e social. Pretende-se evitar que as taras do demente se transmitam para os
filhos e defender sob este aspecto a prépria sociedade (razdo de ordem eugénica); por
outro lado (razao de ordem social), quer a lei evitar que se constituam familias que

by the simple requirement of a premarital examination for venereal disease. The eugenic marriage legisla-
tion of National Socialist Germany, which tried to weed out those deemed racially, physically, or men-
tally unfit for marriage, has vanished without trace.»

22 Do disposto na al. b), a contrario, resulta que os interditos por surdez — surdez ou cegueira podem
casar e sem necessitarem de autorizagio ao tutor (Castro Mendes, 7eoria Geral, 1978, 1°, p. 337, apud
Abilio Neto, Cédigo Civil Anotado, p. 1075.

23 A reforma de 1977 apenas alterou a al. a) do artigo 1601°, prescrevendo a idade minima de dezasseis
anos para ambos os sexos para a celebra¢ao do casamento.

24 Francisco Manuel Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia I — Direito Matrimonial, Tomo 10, 22
edigdo, U, 1970, p 245.

207



nio sejam, no corpo social, células sas e tteis, como nio o seriam, decerto, as familias
em que algum dos cdnjuges fosse portador de anomalia psiquica.»??

Por seu turno, o direito candnico®® nio conhece o impedimento de deméncia®’ e
integra o caso dos intervalos ldcidos na teoria da vontade, considerando vdlido, em
conformidade, o casamento celebrado nesses intervalos desde que o facto se prove.
O direito candnico nio ¢ sensivel as aludidas razées de ordem eugénica e social, pri-
vilegiando neste aspecto o valor da liberdade matrimonial se o nubente tinha o livre
exercicio da vontade no momento da prdtica do acto.

8. O Divércio

Desde 1977, «a alteragio das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure hd
mais de seis anos e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade da vida em comumy
¢ fundamento de divércio litigioso. Como contraponto, a lei estabelecia a chamada
«cldusula de sacrificio»: o pedido formulado com base na alinea ¢) do artigo 181° devia
ser indeferido quando fosse de presumir que o divércio agravesse consideravelmente
o estado mental do réu. Todavia, com a Revisao de 1998 diminuiu-se o prazo de seis
para trés anos e eliminou-se a cldusula de sacrificio.

Trata-se de uma «op¢io melindrosa para qualquer legislador do direito da familia.
Os conjuges devem-se socorro e auxilio mituos e unem as suas vidas «para a felicidade
e para a provagao». A verdade, porém, é que a alteracio das faculdades mentais destréi
A partida, ao contrdrio do que acontece quando se trata de outras doengas, aquela plena
comunhio de vida que ¢é a esséncia do casamento (art. 1577°) — uma comunhio de
vida nio apenas fisica, mas também psicolégica, intelectual e afectiva.»?® «Nao parece
que o direito deva impor-lhe sacrificio tdo pesado; se ele quiser, assumi-lo-4. De resto,
«loucura incurdvel», nos termos do n° 7 do art. 4° da Lei do Divércio de 1910, j4 foi
causa do divércio entre nés e foram em pequeno niimero as acgdes propostas com este
fundamento durante os 56 anos em que a norma esteve em vigor.»

O legislador da Reforma de 1977 readmitiu assim esta causa de divércio, mas ro-
deou-a de cautelas e garantias particulares: o divércio nao serd decretado quando seja

25 Francisco Manuel Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia, Coimbra, 1986, 261.
A doutrina moderna concorda com a fundamentagio proposta. Cfr., v.g., Antunes Varela, Direito da
Familia, p. 227-228 ¢ Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, Direito da Familia, p. 63.

26 Para o estudo do casamento catélico, vide, Juan-José Garcfa Failde, «Nuevo Cédigo Canénico de
Derecho Matrimonial Sustantivo», Revista Juridica de Catalunya, Barcelona 1984, Afio LXXXIII, Num. 1,
pp- 35-101; Federico Aznar Gil, £l Nuevo Derecho Matrimonial Canonico, Salamanca, 1983 e Pedro Lom-
bardia e Juan Ignacio Arrieta, Cddigo de Direito Candnico Anotado, tradugao portuguesa de José Marques,
Braga, 198

27 Segundo o Cédigo Canénico de 1983, «o pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher cons-
tituem entre si a comunhio {ntima para toda a vida, ordenada por sua indole natural ao bem dos conjuges
e A procriagdo e educagdo da prole, entre os baptizados foi elevado por Cristo Nosso Senhor a dignidade
do sacramento» Os impedimentos dirimentes estdo regulados nos Canénes 1083 a 1094: 1083 (idade);
1084 (impoténcia); 1085 (vinculo ou ligame); 1086 (disparidade de cultos); 1087 (ordem sagrada); 1088
(votos); 1089 (rapto); 1090 (crime); 1091-1094 (parentesco).

28 Pereira Coelho, Divdrcio e Separagio Judicial de Bens na Reforma do Cédigo Civil, p. 40.
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de presumir que agrave consideravelmente o estado mental do réu (art. 1784°). «Por
outro lado, o cdnjuge autor, se nao ¢ considerado culpado do divércio, é responsdvel
pela dissolugio do casamento de que tomou a iniciativa, ficando obrigado, nomea-
damente, a prestar alimentos ao outro cénjuge (art. 2016°, n°1, al. b)) e a reparar os
danos nio patrimoniais causados (art. 17920).»29 30

Parece-nos que o legislador de 1977 teve em linha de conta os interesses do con-
juge que pede o divércio, a sua autorealizagdao pessoal, no fundo o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade plasmado no art. 26.°, n.° 1 da Constitui¢ao da
Republica, o que se acentuou com a revisao de 1998, e nio jd os interesses de ordem
eugénica que presidiram a lei de 1910. Tanto mais quanto se nao prevé a causa de raiz
higienista:« a doenca contagiosa reconhecida como incurdvel, ou uma doenga incurdvel
que importe aberracio sexual.»

9. A Unido de facto

A uniio de facto assume-se hoje como uma outra forma de constituir familia,3!
gozando de protecgdo nos termos da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio (Medidas de
Protec¢ao da Unido de Facto). Também o art. 2.2, al. b) desta lei impede a aplicagio
do regime da unido de facto nos casos de «deméncia notéria, mesmo nos intervalos
licidos, e interdi¢do ou inabilitagdao por anomalia psiquica.»

B) Novos problemas: a sida, a genética e as técnicas de procriagdo medicamente
assistida

A pax antibidtica, que trouxe a (possibilidade de) eficaz combate as doengas sexu-
almente transmissiveis, por um lado, e as mudancas na mentalidade e na sociedade
que levaram a uma dissociagao entre o casamento ¢ a procriacao (actualmente cerca de
25% das criangas portuguesas nascem fora do casamento), por outro, vieram colocar
em evidéncia o facto de o direito matrimonial nao mais ser o instrumento adequado
para a implementagdo de politicas eugenistas.

O desenvolvimento da genética, da medicina pré-natal e a liberalizagio da legisla-
¢do referente 2 interrupgao voluntdria da gravidez vieram colocar a jusante a questao
eugénica. J4 nio no momento da celebragio do casamento, mas sim no momento da
gravidez. Actualmente a evolugao da medicina do embriio acena com a possibilidade
de se poder subir um pouco o rio e recolocar a ‘escolha’ numa frase pré-gravidez, mas
pds-concepcional, através do chamado diagndstico genético pré-implantatdrio.

29 Pereira Coelho, Divdrcio e Separacio Judicial de Bens na Reforma do Cédigo Civil, p. 41.

30Vide, tb, Antunes Varela, Direito da Familia, p. 503 e Miguel Teixeira de Sousa, O Regime Juridico
do Divércio, Almedina, 1991, p. 88 e ss.

31 No plano dogmdtico, hd porém ainda grande divergéncia na doutrina sobre se se trata de uma nova
fonte de relagoes familiares. Pereira Coelho/ Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Volume
I, 3.2 edigdo, Coimbra Editora, 2003, classificam a uniao de facto como uma relagio para-familiar.
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Assiste-se a uma promog¢io da mulher e do casal como sujeitos auténomos de au-
todeterminagio da politica de natalidade e de procriagao da sociedade, denotando-se
um claro recuo do Estado na determinagio das solugbes nesta matéria. Ainda assim,
ainda hoje podemos colocar a questio de saber se se justifica a imposicdo de testes
pré-nupciais.

10. Testes pré-nupciais no século XXI?

A problemdtica dos testes pré-nupciais voltou a estar em foco devido aos problemas
juridicos ligados 2 SIDA e aos avangos no conhecimento da genética. Contudo, nem
a lei nem a doutrina parecem estar decididas a avancgar para a exigéncia de um exame
pré-nupcial obrigatério.3?

No dominio dos festes genéticos, um rastreio obrigatério dos nubentes parece de
momento dificil. Ainda assim, parece ser de advogar a realizacio de campanhas de
prevengdo da paramiloidose («doen¢a dos pézinhos») ou de talassémia dirigida aos
naturais dos concelhos em que a doenca estd mais presente.??

Embora a nivel internacional haja casos de sucesso na imposi¢ao de testes pré-ma-
trimoniais obrigatérios, como aconteceu no Chipre,3* no caso portugués, a experiéncia
revela que os testes coercivos podem ser desnecessdrios, sendo eventualmente suficiente
a existéncia de campanhas de higiene junto da popula¢io, bem como o rastreio das
doencas genéticas, em ordem a evitar a propagagao de doencas indesejadas.

11. As modernas técnicas de procriagio assistida

Paradoxalmente, uma sociedade profundamente envelhecida®® e com uma taxa
de natalidade cada vez mais reduzida goza de meios de procriagao®” e de controlo da

32 Cfr. Guilherme de Oliveira, «<HIV e SIDA - 14 Perguntas Sobre Relagdes de Familia», Temas de
Direito da Medicina, 1999, p. 165 e ss. e Jodo Loureiro, «SIDA e Discriminagao Social: Escola, Habitagao,
Imigragdo, Rastreio Obrigatério, Isolamento Clinico, Tratamento Forgado — uma perspectiva jurfdico-
constitucionaly, Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saiide, Ano 2, n.° 3, pp. 9-54.

33 Guilherme de Oliveira, «Implicagdes Juridicas do Conhecimento do genoma», Temas de Direito da

Medicina, 1999, p. 130.

34 Cfr. Guilherme de Oliveira, «Implicagdes juridicas do conhecimento do genoma humano», Zemas
de Direito da Medicina, p. 128.

35 Algo que os nossos servigos de Genética Médica tém — meritoriamente — feito em vdrias regides do
pafs. Por seu turno, o artigo 10.° da Lei 12/2005, de 26 de Janeiro, define o quem sio testes de heterozigo-
tia, pré-sintomdticos, preditivos e pré-natais. Os testes de heterozigotia «consistem na detecgdo de pessoas
sauddveis portadoras heterozigdticas para doengas recessivas.» Com algum interesse numa fase pré-concpe-
cional podem ter também os testes pré-sintomdticos, que passam pela «identificagao da pessoa como portado-
ra, ainda assintomdtica, do genétipo inequivocamente responsdvel por uma dada doenga monogénica.»

36 De acordo com um estudo recente «A Peninsula Ibérica em Nidmeros», em Portugal nos finais de
2004, havia 108.7 pessoas idosas (com mais de 65 anos) por cada 100 pessoas com 14 anos ou menos.

370 art. 9°, n.° 2 da Lei n.° 3/84, de 24 de Marco afirma: «O Estado aprofundard o estudo e a prd-
tica da inseminagdo artificial como forma de suprimento da esterilidade».
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satide pré-natal inimagindveis hd poucas décadas atrds.?® O planeamento familiar, a
utiliza¢io de anti-concepcionais e mesmo o acesso 2 esterilizagdo sio hoje j4 um dado
assente no direito e na sociedade portuguesa.’’

Dentro do dominio da satide reprodutiva, o acesso aos testes (genéticos) pré-natais
e a possibilidade de interrupgao voluntdria da gravidez por indicagio fetopdtica estao
também assegurados.®® O artigo 10.° da Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, define os
testes pré-natais como «todos aqueles executados antes ou durante uma gravidez, com
a finalidade de obtengao de informagio genética sobre o embrido ou o feto, conside-
rando-se assim como caso particular destes o diagnéstico pré-implantatério.»?!

Por seu turno, a Convencio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina apenas
dedica um artigo 2 problemdtica da medicina da reprodugio: o artigo 14.© (Nao selec-
¢do do sexo), segundo o qual: «Nio é admitida a utiliza¢io de técnicas de procriagao
medicamente assistida para escolher o sexo da crianca a nascer, salvo para evitar graves
doengas hereditdrias ligadas ao sexo.» Deste texto resultam duas normas. A primeira
proibe a escolha do sexo da crianga através das técnicas de PMA; a outra, implicita,
consiste na afirmagio da legitimidade de «evitar graves doengas hereditdrias através
das técnicas de procriagio medicamente assistida.»

Até que ponto isso é legitimo? Os casos Nash, Hashmi e Whitaker sao um exemplo
concreto da aplicagao do diagnéstico genético pré-implantacio (DGP). Toda a discussao
que se gerou em seu redor é bem exemplificativo das dificuldades éticas com que a
sociedade actual estd confrontada.?

Epilogo

Aparentemente, apés os horrores da segunda guerra mundial, a satide deixou de ter
o papel que crescentemente ia alcan¢ando em matéria de impedimentos matrimoniais
nos paises ocidentais. Creio que tal facto se ficard a dever, em grande medida, nao
apenas 2 ideologia dos direitos humanos, mas também as grandes vitérias da medicina,

38 De entre a muita literatura referente a estes temas, destaco: Fernando Aradjo, A procriagio assistida
e 0 problema da santidade da vida, Coimbra, 1999; Luis Archer, «Procriagio Medicamente Assistida, evo-
lugdo do pensamento ético de 1986 a 1999», Brotéria, vol. 150, Margo de 2000; Jodo Alvaro Dias, Pro-
criagio Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra, 1996; Guilherme de Oliveira, Temas de Direito da
Medicina, Coimbra, 1999; IDEM, Mde hd s6 (uma) duas!, Coimbra, 1992; Vera Raposo, De Mae para Mae,
Coimbra, 2005.

39 Ver, entre outras, Lei n.° 3/84, de 24 de Marco (satde sexual e reprodutiva), a Resolugio do Conselho

de Ministros n.c 124/98, de 21 de Outubro, e a Lei n.° 12/2001, 29 de Maio (pilula do dia seguinte)).

400 artigo 142°, n° 1, ¢) do Cédigo Penal que admite a hipétese do aborto por razdes de mal-forma-
¢do ou doenga grave do feto e o Despacho da Ministra da Satide 5411/97, DR II2 Série, 6-8-1997 que
regula o diagnéstico pré-natal no Servico Nacional de Satde. Atente-se ainda na Portaria n.° 189/98, de
21 de Margo (Comissdes Técnicas de Certificagao da Interrupgao da Gravidez).

41 Cfr. a Recomendagio 13 (1990) sobre rastreio pré-natal, diagndstico genético pré-natal, e aconselha-
mento genético (do Comité de Ministros do Conselho da Europa).

42 Cfr. Guilherme de Oliveira, «Um caso de seleccio de embrioes», Lex Medicinae — Revista Portuguesa

de Direito da Saiide, Ano 1, n.° 1, 2004, pp. 7-13.
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nomeadamente com a «pax antibiotica». Na verdade, a gripe, a tuberculose, o tifo,
a sifilis e as multiplas doengas venéreas que afligiam a Europa de inicios do século,
foram extraordinariamente combatidas pelas vacinas e medicamentos e pela melhoria
das condicoes de higiene e de alimentagio. A verdade ¢ que o povo nio ficou «raqui-
tico», antes pelo contririo.

Contudo, a verdade é que entre o Cédigo de 1867 ¢ o de 1966 hd uma grande
diferenga: a deméncia notdria ¢ hoje, e nio o era até 1910, impedimento dirimente
do casamento! Para além disso impede a aplicacio dos beneficios da Lei da Unido de
Facto. Este impedimento eugénico enraizou-se e ¢ hoje praticamente inquestionado.

A problemdtica do atestado pré-nupcial obrigatério recupera novo félego com o
flagelo da SIDA e, sobretudo, com o avan¢o do conhecimento do genoma humano.
Se podemos prevenir malformagdes ou doengas de origem genética ainda antes de os
nubentes contrairem casamento, porque razio se nio aposta nessa medida? Em pri-
meiro lugar, como vimos, o casamento j4 nio tem a forca institucional que lhe estava
reservada até hd bem pouco tempo; em segundo lugar, desiludam-se os que pensam
que os genes tudo decidem: a esmagadora maioria das doengas sio multifactoriais;
as doengas absolutamente genéticas sao uma minoria, sem expressao importante para
determinar um legislador a impor um exame aos nubentes.

Com efeito, a decisdo eugénica passou agora das maos do Estado-legislador para
a Sociedade e para as Familias. Estas tém hoje acesso a técnicas médicas de consulta
pré-concepcional, de diagndstico pré-implantatério e pré-natal que lhes permite evitar
o nascimento de descendéncia com doengas graves.

A medicina oferece estes meios de evitar o sofrimento ¢ a vida sem qualidade. A so-
ciedade aceita e reclama este direito ao controlo da satide da descendéncia. O Direito
acompanha e enquadra, com dificuldades e debates éticos dificeis, esta realidade.
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