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1. Antecedentes e aspectos gerais da lei

Procurando os antecedentes da Lei n.° 32/06, de 26 de Julho,
encontramos, além de referéncias dispersas, um primeiro diploma dedicado
especificamente ao tema: o Dec.-Lei n.° 319/86, de 25 de Setembro, sobre
“procriacio artificial humana”. E muito insuficiente, sendo o seu significado (e
provavelmente o seu objectivo prioritirio) a consagra¢do implicita da
admissibilidade da procriacao artificial heterdloga.

Houve depois tentativas malogradas. Uma, mais abrangente, chegou a ser
aprovada pela Assembleia da Republica mas foi frustrada por veto do entdo
Presidente da Republica. Mais recentemente, surgiram projectos de lei sobre os quais
foi pedido Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
(CNECV). A lei veio enfim a ser aprovada, mas afasta-se em muitos aspectos do

Parecer emitido.
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A lei deveria ser regulamentada no prazo maximo de 180 dias (art. 48).
Na altura em que escrevemos (Novembro de 2007) ainda nao o foi *. A omissdo é
neste caso agravada porque, como observou o actual Presidente da Republica na
Mensagem que enviou a Assembleia da Republica quando promulgou a lei', ha
véarios “dominios cuja regulacdo complementar ou regulamentacdo administrativa
pode assumir particular sensibilidade”.

Embora a lei mencione no art. 1, bastante inutilmente alids, que “regula a
utilizacdo de técnicas de procriacdo medicamente assistida (PMA)”, extrapola afinal
esta divisa. Regula por exemplo a destinacdo de embrides a investigagdo cientifica
(art. 9), que em si ndo € procriacdo; pelo contrario, € a liquidacdo dos embrides para
outras finalidades >. E uma lei ambiciosa e algo desordenada, que procura abranger
numerosos dominios °.

A lei pressupde que as praticas de PMA sdo actos médicos (art. 11, por
exemplo). E necessdrio porém entendermo-nos sobre o que por tal se tome. O art. 4/2
dispde que a utilizacdo das técnicas de PMA “sé pode verificar-se mediante
diagnéstico de infertilidade” ou ainda “para tratamento de doenga grave ou do risco
de transmiss@o de doencas graves de origem genética, infecciosa ou outras”.

Descodificando, temos que a PMA néo € apenas técnica de superacio de
infertilidade; pode ainda justificar-se para “tratamento”. Mas como, tratamento? A
lei assenta numa larga admissdo da procriacdo heteréloga. A procriacdo heterdloga é
tratamento? A{i ndo se supera uma situacdo de doenca dum potencial genitor,

substitui-se *.

“ Nota posterior: veio a sé-lo pelo Dec. Regulamentar n.° 5/2008, de 11 de Fevereiro.

" Disponivel em http:/www.presidencia.pt/?idc=10&idi=1172.

% Ou a “maternidade de substituicio” (art. 8), que pode nada ter que ver com um acto médico.

3 Entre varios outros, o diploma regula o diagndstico genético pré-implantacdo (arts. 28 e 29) e prevé
a constituicdo de bancos de células estaminais (arts. 9/2 e 30/2 e), que ndo eram mencionados no
Parecer do CNECYV. No ultimo caso trata-se de matéria de todo alheia a PMA.

* Acresce a dificuldade inerente a concretizacio da clausula geral doenga grave. Cria a divida se com
o “tratamento de doenca grave” ndo se quererd sugerir a criagdo de embrides para deles retirar células
estaminais que, essas, possam ser usadas para tratar doengas graves.
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Fica a mensagem que as técnicas de PMA sdo um método subsididrio e
ndo alternativo de procriacdo (art. 4/1). E isso espraia-se por vdrias restrigdes ou
cautelas que afloram no texto. Desde jd acentuamos o que respeita a “maternidade de
substitui¢do”.

Por vezes toma-se mesmo um ar de conselho que quadra pouco a um
diploma legislativo °.

Mas estes tracos moderados contrastam afinal com outros de sinal
contrario. N@o s6 pelo que se estabelece como sobretudo pelo que se silencia. Ha
uma cortina de fumo lancada sobre aspectos que sdo verdadeiramente essenciais.
Nido se toma posi¢do expressa, mas deixa-se a porta aberta® para se chegar a
resultados muito mais graves. Teremos ocasido de o comprovar ao longo desta
andlise.

Isto ndo nos deve espantar. Basta ter presente que neste dominio se
perfilam hoje interesses miliondrios, como alids em todo o sector da satde. O lobby
da liberalizacdo ' € muito poderoso e activo e tem entrada franca nos meios politicos
e na comunicacdo social. As preocupacdes éticas surgem naturalmente como um
impecilho a expansdo empresarial. Isto explica o cardcter ambiguo da lei, que €
destinada a permitir muito mais do que aparenta.

Enfim, neste enunciado de aspectos gerais, observe-se que se estabelece
como que uma administrativizagdo do sistema. As técnicas de PMA s6 podem ser
ministradas em centros expressamente autorizados para o efeito pelo Ministro da
Satde. Diploma préprio fixard os requisitos e regime pertinentes (art. 5). Por outro
lado é criado o Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, a quem

cabe superintender e fiscalizar a aplicacdo das técnicas e centralizar toda a

> Cfr. o art. 13/2, ao estabelecer que os beneficidrios devem informar dos resultados do processo.
® Mais precisamente, a janela aberta.
7 No sentido de deixar as mdos livres para qualquer pratica.
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informacdo relevante, nomeadamente o registo de dadores, beneficidrios e criancas

nascidas (art. 30).

2. Os “beneficiarios”

O art. 6 introduz a categoria dos “beneficidrios”. Sdo as pessoas a quem o
ente nascido de técnicas de PMA seria destinado.

Assim se designam “pessoas casadas que nao se encontrem judicialmente
separadas de pessoas e bens (sic) ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo
diferente, vivam em condicdes andlogas as dos conjuges hd pelo menos dois anos”
(art. 6/1). Daqui resulta que beneficidrio deve ser um casal ®, o que é uma cautela
importante. Implica que sejam pessoas de sexo diferente mas ndo implica ja que
sejam casadas, bastando que vivam em condi¢des andlogas as dos cOnjuges.

Exige-se ainda que os beneficidrios tenham mais de 18 anos e ndo se
encontrem interditos ou inabilitados por anomalia psiquica (art. 6/2). O preceito ndo
acautela porém situagdes necessariamente associadas. Que acontece, se algum dos
candidatos sofre notoriamente de anomalia psiquica mas ndo estd interdito nem
inabilitado? A lei ndo deu por isso. O centro que aplica as técnicas de PMA pode
mesmo assim avancar?

A categoria de “beneficidrio” exige um esclarecimento.

A lei nunca fala nos pais ou progenitores, nem tem qualquer referéncia a
continuidade bioldgica.

Esta pode existir plenamente. A inseminagdo artificial homdloga, por
exemplo, coloca-nos perante beneficidrios que sdo progenitores.

Mas pode também ndo existir, sempre que houver PMA heterdloga.

Basta que se recorra a gimetas de um terceiro para que os beneficidrios ndo sejam

Isso é confirmado pelo art. 14/4, ao estabelecer que o consentimento dos beneficidrios € “livremente
revogavel por qualquer deles”.
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identificaveis com “os progenitores”, porque um deles ndo contribui geneticamente
para a procriacao.

E pode mesmo faltar totalmente, quando a procriacdo for exclusivamente
heteréloga: o embrido seria formado por gametas de pessoas estranhas ao casal.

Vemos assim que a categoria beneficidrio ¢é independente da
continuidade bioldgica. Aparecem assim uns como que “pais de destinagdo” ou
“sociais” do novo ser, que podem até nada ter que ver com a constitui¢do do genoma
deste. A palavra beneficidrios foi assim cuidadosamente escolhida.

Mas entdo surge a anomalia: o regime estabelecido é exactamente o
mesmo, quer se trate dos pais bioldgicos quer de pessoas biologicamente de todo
estranhas. Assim, havendo fertilizacdo in vitro e embrides excedentdrios, 0s
beneficidrios comprometem-se a utilizd-los em novo processo de transferéncia
embriondria no prazo maximo de trés anos (art. 25/1). A entrega dos embrides para
outros fins € feita recorrendo-se uniformemente a figura geral do consentimento
informado (art. 9/5). Este supde todavia como base ética a existéncia de uma forte
ligacdo humana e ndo um mero negdcio juridico.

Os beneficiarios podem doar os embrides a outro casal (art. 25/2 e 3); e
podem consentir na destinag¢do a utilizacdo cientifica (art. 9/5). Se isto € inteligivel
quando ha continuidade bioldgica, ao menos de um dos membros do casal, ja cria
perplexidade quando ela falta de todo. Temos pessoas cuja posicdo se funda apenas
no contrato de PMA: a lei contenta-se com o vinculo de destinagdo, o que o art. 9/5
reforca ao referir os beneficidrios “aos quais se destinavam”. O vinculo ndo é
familiar nem se requer base bioldgica mas os “beneficidrios” sdo dotados de
completo dominio, de vida ou de morte até, sobre o embrido.. Serd proprietarista? E
por isso que o art. 25/2 diz que os embrides podem ser doados? Ou o consentimento
tornou-se palavra mégica, que sacraliza tudo, incluindo quando se defrontam

posicdes de natureza meramente contratual?
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3. A inseminacao artificial

Dissemos que a lei especifica varias modalidades de técnicas de PMA.
Essas matérias estariam compreendidas nos capitulos III a IV, que sao intitulados:

— inseminagdo artificial

— fertilizagdo in vitro

— diagndstico genético pré-implantacdo

Comecemos pela “inseminagao artificial”, que compreende os arts. 19 a
23.

A lei abre imediatamente no art. 19 com a inseminacdo com sémen de
dador (inseminac¢do heter6loga). O art. 19/1 dispde que “s6 pode verificar-se”’
quando ndo for possivel a gravidez com sémen do marido ou daquele com quem viva
em unido de facto. E o minimo que se poderia exigir. Mas, sob formulacio
aparentemente restritiva, o grande principio afinal resultante é o da permissdo da
inseminacdo heteréloga .

O que a lei regula € sobretudo a determinacdo da paternidade. Os
grandes problemas surgem com a inseminagao artificial heteréloga. O art. 1839/3 do
Cédigo Civil ndo permitia a impugnacdo da paternidade com fundamento em
inseminacdo artificial ao conjuge que nela consentiu. S6 referia o cdnjuge, agora

generaliza-se a quem estd em unido de facto '

% Estranha férmula!

A permissdo ndo é expressamente proclamada, mas resulta de varios preceitos. Assim, o art. 30/2 b
prevé os “centros onde sejam preservados gdmetas ou embrides”. S6 é compreensivel para efeitos de
procriag@o heteréloga, porque na homdloga nio tem sentido a criag@o de bancos. Qual o regime entdo
para os embrides preservados nesses bancos? O que se passa quando atingirem o limite de trés anos
(art. 25)?

" Por outro lado, a letra podia permitir a distingdo entre o vardo ter consentido na inseminagdo
artificial apenas ou consentir no vinculo de paternidade. Agora, este art. 20/1 dd pouco espago a
semelhante interpretacdo, ao mandar ter o novo ser como filho do marido ou companheiro se estes
deram o seu consentimento 2 inseminag@o. O processo é depois concretizado nos n.”* 2 a 5 do art. 20
Note-se porém que o art. 20/5 fala numa “presuncdo de paternidade” referindo-se aos n.” 1 e 2. Essa
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A inseminagdo artificial realizada com sémen do marido ou do vardo com
quem a mulher esteja em unido de facto sé € prevista nos arts. 22 e 23. Estabelece-se
como principio a proibicdo da insemina¢do pés-morte (art. 22/1) e a destrui¢io nesse
caso do sémen eventualmente crio-preservado (art. 22/2). Mas admite-se a
transferéncia pos-morte de embrido (art. 22/3), dentro de um projecto parental
claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai '*.

E de aplaudir a resisténcia da lei a realizacio da fertilizagio pés-morte,
ou da transferéncia pés-morte de embrido. Provoca as maiores perturbagdes nas
relacdes familiares e sucessorias, perturbacdes que aumentam a medida que a técnica
dilata sempre mais o periodo em que a gestacdo se pode realizar . Tratdmos dessa
matéria no nosso Procriagdo assistida e direito '. Haveria a confusdo de geragdes, a
indefini¢do da situacdo sucessdria e, sobretudo, o menosprezo do interesse do novo
Ser.

Nao basta porém uma proibicdo legal, porque se essa proibicdo for
violada haverd da mesma maneira que determinar a filiagdo da crianca que vier a
nascer. A situacdes de facto dessa ordem prové o art. 23, dispondo que a crianga é
havida como filha do falecido (art. 23/1), salvo se a data da inseminag¢do a mulher
tiver contraido casamento ou viver hd pelo menos dois anos em unido de facto com
homem que dé o seu consentimento. Neste caso aplica-se o art. 1839/3 CC e a

crianga é considerada filha desse homem (art. 23/2) .

presungdo poderia ser impugnada provando-se que ndo houve consentimento ou que o filho nédo
nasceu da inseminagdo para que o consentimento foi prestado.

12 “decorrido que seja o prazo considerado ajustado 2 adequada ponderacio da decisdo”, acrescenta-se,
em disposi¢do pouco clara. A motivagao sera evitar decisdes emocionais.

" Pode ter resultado também da utilizag@o da técnica de criopreservacio de “pré-embrides’: cfr. sobre
esta infra, n.° 6.

4 In “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro Soares Martinez”, vol. I, Almedina, 2000, 645-
676. Cfr. também Jorge Duarte Pinheiro, Procriagdo medicamente assistida, in “Estudos em Memodria
do Prof. Doutor Anténio Marques dos Santos”, I, Almedina, 2005, 753.

'S Mas a filiacdo pode ser impugnada pelo vardo, ocorrendo as situa¢des previstas no art. 20/5.
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Se a inseminagdo heter6loga se di em vida do dador, estabelece-se
categoricamente que este ndo € havido como pai da crianca, ndo lhe cabendo
quaisquer poderes ou deveres em relagdo a ela (art. 21). Repete o que constava ja
com mais generalidade do art. 10/2. E aplicdvel a fertilizacdo in vitro pés-morte, com
recurso a sémen ou ovocitos de dador (art. 27).

E bom que a lei torne expressa esta determinacio, pois o terceiro é um
mero fornecedor de gametas. Nao participa de um projecto de paternidade nem ¢é
responsavel por um acto gerador consciente. Note-se porém que a posi¢do tomada é
teleologicamente contraditéria com a que se adopta em matéria de gestacdo para
outrem, pois como veremos ai € a mulher que perfaz a gestacdo quem € considerada

juridicamente a mée.

4. Anonimato ou identificacio do dador?

Uma grande problemadtica ética suscitada pela procriacdo heteréloga esta
em saber se se deve manter ou ndo o anonimato do dador.

A questdo é tdo antiga quanto a propria procriacdo heterdloga. A
orientacdo originaria foi no sentido do anonimato do dador. A preocupacio principal
era a de colocar a familia de destino ao abrigo da intromissdo incémoda do dador — e
também a de liberar o dador de quaisquer responsabilidades.

A partir de certa altura avultou outra posicdo. Considerou-se que é um
direito do novo ser conhecer a ascendéncia. Este primaria sobre quaisquer outras
considera¢des. Foram pioneiros neste sentido os paises escandinavos.

Pelo menos, teve de se admitir que se revelassem elementos do dador

quando razdes médicas exigissem o conhecimento dos antecedentes genéticos do
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novo ser. Mas isso ndo levaria ao conhecimento do dador, mas apenas ao do genoma.
Em todo o caso, implica que esses dados devem ser conservados .

Com o tempo, o ambiente mudou. A orientacdo pré-identificacdo do
dador, como direito do novo ser, ganhou a primazia. Invocou-se também a
necessidade de assegurar que ndo haveria um impedimento de casamento. Isto ndo
tinha nenhuma implica¢do sobre o estabelecimento de vinculos familiares entre o
dador e o ser dele biologicamente derivado nem importaria em responsabilidades,
alids para qualquer deles.

Quando o Parecer sobre a PMA foi discutido no CNECV - Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, pensar-se-ia que se iria travar um longo
debate sobre o tema. Afinal foi aprovado por unanimidade e sem controvérsia o
direito do novo ser ao conhecimento da sua origem bioldgica.

Mas a Lei n.° 32/06 traz a surpresa: a posicdo unanime do CNECV ¢
invertida. O principio € o do sigilo sobre a identidade dos participantes, bem como
sobre o proprio acto de PMA (art. 15/1).

Esta mudanga de posi¢do ¢é elucidativa. Dissemos que para a procriagdo
heteréloga concorrem poderosos interesses empresariais, naturalmente sempre
preocupados em abater as barreiras ao negdcio. Foram eles que falaram mais alto na
Assembleia da Republica, levando a impressionante inversdo da posi¢do unanime do
CNECV.

O novo ser pode, “junto dos competentes servicos de saude, obter as
informacdes de natureza genética” que lhe respeitem, mas ndo pode conhecer a
identidade do dador (art. 15/2). Note-se porém que mesmo no ponto de vista restrito

da sadde ainda € pouco: ndo basta conhecer o patriménio genético, € necessario ainda

' Surgiram também processos técnicos de impedir o conhecimento do dador. Assim, chega a
proceder-se a mistura de vdrios sémens, para impossibilitar (relativamente) a determinagdo do
antecessor bioldgico!
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conhecer a historia clinica do dador para saber quais os factores de risco. Isto ndo
implica, note-se, a revelacao da identidade do dador.

Pode-se ainda obter informacgdo sobre eventual impedimento legal a
projectado casamento junto do Conselho Nacional de Procriagdio Medicamente
Assistida, mas a identidade do dador s6 podera ser revelada se este expressamente o
permitir (n.° 3).

Isto pressupde que o 6rgdo previsto nos arts. 30 e seguintes tem como
responsabilidade o arquivo dos dados das intervencdes realizadas. Efectivamente, o
art. 30/2, que estabelece as atribuicdes do CNPMA, inclui a de “centralizar toda a
informacdo relevante acerca da aplicacdo de técnicas de PMA, nomeadamente
registo de dadores, beneficidrios e criancas nascidas” (al. p).

Até aqui o sistema é muito pesado e rigido, apenas abrindo excepg¢des
contadas, alids ndo originais, mas que ndo chegam nunca a revelacdo da identidade
do dador.

Mas o art. 15 da Lei n.° 32/06 contém um n.° 4, que estabelece: “Sem
prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, podem ainda ser obtidas informagdes
sobre a identidade do dador por razdes ponderosas reconhecidas por sentenca
judicial”.

Agora muda-se bruscamente de flanco de jogo. Onde havia previsdes
extremamente restritivas enxerta-se uma cldusula aberta que pode dar para tudo. E
um puro apelo ao arbitrio judicial, uma carta em branco. Quando o importante seria
fixar os critérios que deveriam pautar a intervengado do juiz.

Pode perguntar-se se o direito de obter informagdes € reciproco: se o
dador também o tem. Respondemos negativamente. O dador é um fornecedor de
“material”’, ndo um participante num projecto de paternidade. O conhecimento que

pudesse obter de seres gerados a partir dai seria perigoso, desde logo pela
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possibilidade de se imiscuir na vida familiar com finalidades turvas. Quem tem
razdes pessoais a invocar € o ser gerado por PMA heterdloga, e sé ele.

Por outro lado, o monumental sistema de informacdo e registo
estabelecido arrisca-se a ser em larga medida ineficaz.

Parte-se do principio que quem foi gerado por procriagdo heteréloga
conhece essa sua proveniéncia. Mas nada o assegura. S o sabe se o casal de destino,
ou alguém que teve conhecimento particular, Tho revelar. Se nada lhe disserem, ndo
adianta dar-lhe o direito de se informar sobre impedimento legal para projectado
casamento, por exemplo (art. 15/3), porque nem se apercebe da eventualidade.

O que significa que o denso siléncio imposto quanto ao dador acaba por
se virar contra o préprio ser que for gerado por PMA heterdloga.

Pensamos que esta matéria toca os direitos fundamentais. E
consequentemente que sé pode ser devidamente resolvida por interpretagdo destes.

O art. 26 da Constitui¢do tem duas previsdes que ndo podem deixar de
ser consideradas.

O n.° 1 reconhece o direito a identidade pessoal.

O n.° 3 garante a identidade genética do ser humano.

Sdo dois preceitos de dificil interpretagdo. Mas sé a luz deles
encontramos a fronteira entre o que € ou nao permitido.

Um ser que nasce sem historia, a partir de gdmetas anénimos, pelo menos
no que respeita a uma das suas vertentes, ¢ um ser amputado. O conhecimento da
origem bioldgica pode ser muito importante para restabelecer a sua insercdo na
cadeia geracional.

O direito a identidade genética implica também a origem genética e pode
ndo se bastar com a mera indicacio anénima de dados genéticos.

Eis porque nos permitimos considerar que a questio continua em aberto.
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S. Embriées criados in vitro

Conjugando preceitos dispersos e frequentemente obscuros, podemos
chegar a este quadro:

1. E licito criar embrides in vitro para transferéncia embriondria (art. 24).

2. E proibido criar embrides para fins de utilizagio na investigacio
cientifica (art. 9/1).

3. E permitido utilizar na investigagdo cientifica embrides que nio foram
utilizados para efeitos de procriacdo (art. 9/2 a 5).

Torna-se assim claro que para a lei a PMA é uma mera técnica, que
abrange a criacdo deliberada de embrides para utilizacio cientifica (art. 9/1), embora
a proiba.

O recurso a embrides por fertilizacdo in vitro € implicitamente
autorizado. Seja o caso do art. 10/1, por exemplo, ao prever a dadiva de ovdcitos, de
espermatozéides bem como de embrides, quando ndo possa obter-se gravidez por
técnica que utilize gdmetas dos beneficidrios.

Deste preceito resulta a admissdo da procriagdo heterdloga,
nomeadamente no seu aspecto mais grave, que € o da utilizacdo de embrido
resultante de gAmetas inteiramente estranhos ao casal. E um procedimento
eticamente contestado, mas manifesta a indiscriminag@o instalada na lei. O tdnico
adocamento estd na apresentacdo como sendo um método a utilizar em ultimo
recurso, mas a restricdo afigura-se tedrica. Acrescenta-se: “e desde que sejam
asseguradas condi¢des eficazes de garantir a qualidade dos gdmetas”, o que € técnico
e 6bvio e ndo acrescenta praticamente nada.

E proibida a compra e venda de 6vulos, sémen e embrides, bem como de
outro material genético utilizado na PMA (art. 18). Nenhum valor pode ser atribuido
a esse material no célculo da retribuicdo (art. 17/1). Desenha-se assim um quadro

idilico, de pura gratuitidade. Nomeadamente, a dacdo de ovdcitos € gratuita, ndo
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obstante o caracter altamente traumatizante para a mulher da estimulagdo ovdrica que
aquela obtencdo pressupde. E de supor que estejamos no mundo do faz de conta. O
escandalo sul-coreano ndo adiantou nada.

Segundo o art. 25/1, os embrides que ndo tiverem de ser transferidos,
“devem ser criopreservados, comprometendo-se os beneficidrios a utiliza-los em
novo processo de transferéncia embriondria no prazo maximo de trés anos”.

Esta regra ndo se destina a elucidar, destina-se a esconder.

Que compromisso € este? Onde se estabelece a obrigatoriedade de
utilizar durante esse periodo? Nao consta de lugar nenhum nem, evidentemente, ha
qualquer tipo de sangdo se o ndo fizerem. Nem sequer se dispde que se o casal,
dentro do prazo de trés anos, pretender nova gravidez deve recorrer a estes embrides
remanescentes.

A regra ndo tem contetido. Estd 14 sé para dar a ilusdo que prevalece
ainda o aproveitamento para nova gravidez. Poderia ser suprimida e o artigo comegar
pelo actual n.° 2. E uma bolha vazia.

Nao obstante, prevé-se expressamente que haja centros onde sdo
ministradas as técnicas de PMA e centros onde sejam preservados gimetas e
embrides (art. 30/2 b). E serd também admitida a criacdo de bancos de embrides,
disponiveis para casais incapacitados de os produzir eles proprios — a supor que
possam ser depois introduzidos no tdtero da destinataria para fins de gesta¢ao? '’

A terminologia utilizada dentincia um espirito que, a nosso parecer, nao
estd de acordo com a dignidade que se pretende aparentar.

O art. 10 admite a dddiva de material genético e embrides.

O art. 17/1 fala em material genético doado ou embrides doados.

O art. 25/2 refere a doagdo de embrides.

Nao se repara que se deixa transparecer a coisificagdo destes elementos.

17 p . . S
E até para a destinacdo a “investigacdo cientifica”?
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Todo o elemento genético é da ordem das pessoas. Particularmente no
que respeita aos embrides, mesmo quem ndo aceita que sejam pessoas deve
reconhecer que sio da ordem das pessoas. Isso significa que o seu estatuto ndo pode
ser desligado do da pessoa e tratado como se fosse coisa. Por isso ndo sdo venais; ndao
podem ser objecto de comércio.

Mas falando-se em doagdo deixa-se escapar uma visdo defeituosa. O
objecto da doacdo sdo coisas; cede-se a propriedade. Se o elemento genético ndo é
coisa, ndo pode ser objecto de doag@o.

Isto é ainda mais chocante no que respeita aos embrides. Assim, o art.
25/2 e 3 dispde que, decorrido o prazo de trés anos, podem os embrides ser doados a
outro casal, mediante o consentimento dos beneficidrios origindrios... Os
“beneficidrios” podem até ndo coincidir com os que forneceram gimetas, serem
meros destinatdrios. Os beneficidrios sdo donos?

Mas vamos supor que ha PMA homéloga. O art. 1878 do Codigo Civil,
regulando o poder paternal, determina que compete aos pais, no interesse dos filhos,
representd-los, ainda que nascituros... E pois um direito-dever, porque toda a
representacdo € atribuida no interesse do representado. Como € porém compativel
com uma doacdo? Niao cabe no interesse do representado ser doado; menos ainda,
seguramente, ser entregue para ser aniquilado para outras finalidades, como as
previstas no art. 9.

Esta dltima destinacdo é directamente estabelecida no préprio art. 25. O
n.° 5 dispde que aos embrides que nio tiverem possibilidade de ser envolvidos num
processo parental é aplicivel o disposto no art. 9 — portanto, a entrega para
“investigacdo cientifica”.

Repare-se ainda que as disposi¢des sobre fertilizacdo in vitro sdo

aplicaveis a outras técnicas laboratoriais de manipulacdo genética ou embriondria,
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equivalentes ou subsidiarias (art. 47) — ex., a injec¢do introcitoplasmatica de

espermatozdides. Tém uma grande extensdo e uma posi¢ao fulcral na lei.

6. Os embrides excedentarios

Isto mostra como € grave a problemadtica dos “embrides excedentéarios”.

A Lei n.° 32/06 parte de uma proibi¢do e de uma recomendacao.

A proibicdo é a de produzir embrides com destino a investigacdo
cientifica, que ja conhecemos (art. 9/1).

A recomendacgdo € a de a produgdo de embrides para transferéncia ser
limitada ao nimero necessario para o €xito do processo (art. 24/1).

Salvo lapso nosso, nem uma nem outra t€m qualquer espécie de sangao.
O que significa que sdo apenas destinadas a sossegar a boa consciéncia do publico.

Os embrides excedentdrios resultam normalmente da producdo de
embrides num ndmero superior ao que se prevé utilizar, dadas as elevadas taxas de
frustragd@o. Ficariam ja de reserva para tentativas futuras. Aproveita-se a estimulacio
ovdrica que precede o processo e que conduz a producdo de varios 6vulos —
evitando-se assim o trauma que a repeticdo dessa estimulacdo, em caso de falha de
anteriores tentativas, provoca na mulher.

Sera porém realmente inevitavel a producdo de embrides excedentérios?

Ha uma orientacdo que a exclui. A técnica utilizada em vdrios paises,
como a Alemanha e a Austria, e entre nés pelo menos nos Hospitais da Universidade
de Coimbra, consiste em levar o processo de fecundacdo a desenvolver-se até ao
momento anterior a singamia e suspendé-lo entdo, por meio da criopreservacio:
temos ai um pré-embrido, na verdadeira acep¢do do termo, mas ainda nio um
embrido.

Se amanha se quiser prosseguir, em nova tentativa de gravidez com vista

a procriagdo, a singamia completa-se por si apds descongelamento. Isto significa que
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s6 se produzem os embrides que realmente irdo ser implantados; e significaria
também que se superam as questdes éticas ligadas aos embrides excedentarios.

Os resultados desta técnica sdo andlogos aos obtidos pela criopreservagdo
de embrides; sdo até superiores, na licdo do Prof. Doutor Agostinho de Almeida
Santos.

Nao temos capacidade para apreciar os pressupostos bioldgicas desta
posicdo, que ndo € genericamente acolhida. Mas observamos que, se um processo
que ndo suscita questdes éticas for tecnicamente possivel, esse processo torna-se
eticamente obrigatério. Deixa de haver justificacdo para utilizar métodos que as
suscitem.

Por isso se lamenta que a lei portuguesa, a0 menos por uma razdo de
prudéncia, ndo considerasse esta op¢do que estava ao seu alcance e tinha em seu
abono a experiéncia coroada de éxito em paises de ponta neste dominio.

De todo 0 modo, ha uma ressalva a fazer.

A lei podia ter vedado a producdo intencional de embrides excedentdrios,
mesmo que no Ambito de um processo de procriagdo. Mas isso ndo significaria que a
necessidade de previsdo do regime apliciavel aos embrides excedentarios desaparega.

Continuarfamos a ter de entrar em conta com eles, quanto mais ndo seja
em consequéncia das possiveis violacdes da proibicdo. O embrido excedentidrio é
uma realidade histdrica a que hd que dar destino.

Até na observancia de uma eventual lei proibitiva, poderiam configurar-
se embrides excedentdrios. E sempre possivel o falecimento da mulher, ja ap6s
consumada a singamia, mas antes da implantacdo. Como o € em consequéncia de ter
sobrevindo contra-indicagdo médica.

Portanto, a indiferenga da lei no que respeita a criagdo de embrides

excedentdrios ndo se justifica; mas em qualquer caso serd sempre necessario regular
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o destino destes, quando facticamente forem criados. Vejamos como procede a lei

neste sentido.

7. “Investigacao cientifica” e aplicacao clinica

Os embrides excedentirios seriam destinados, em principio, a
investigacgao cientifica (art. 9).

Teriam esta destinagéo:

—aqueles cuja caracterizacdo morfoldgica ndo indique condigdes
minimas de viabilidade

— os que ndo forem utilizados no prazo maximo de trés anos (que parece
assim ficar marcado como prazo-limite a observar para servirem noutra tentativa de
procriagdo).

Quer a destinagdo a procriagdo em beneficio de casal infértil (art. 25/3),
quer a destinacdo a investigacdo cientifica (art. 9/5) carecem de consentimento dos
beneficidrios. Deve entender-se que hd uma hierarquizacdo entre os dois destinos,
pois a destinac@o a investigacdo cientifica pressupde que nao exista projecto parental
(art. 9/4 a, que é generalizavel).

O consentimento deve ser do casal: o art. 25/3 refere os “beneficidrios
origindrios”. Se s6 um consente, ndo vale como consentimento do casal. O art. 25/3
especifica ainda o consentimento apenas do membro que for sobrevivo; € decerto
aplicdvel também & destinacdo a investigacdo cientifica. Fora disso, resulta daqui que
s6 o consentimento de ambos os membros do casal destinatdrio releva.

De resto, ji exprimimos anteriormente a nossa perplexidade sobre o

modo indiferenciado como a lei constrdi este consentimento dos “beneficidrios” 3.

18 Supra, n.° 2.
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A epigrafe do art. 9, “Investigacdo com recurso a embrides”, € enganosa.
Apresenta-se como se a tUnica eventualidade fosse a destinagdo nobre de sustentar a
investigacgao cientifica.

No art. 9/2 prevéem-se “finalidades terapéuticas” que tornam licita a
investigacdo cientifica, em dreas como as de “prevencdo, diagndstico ou terapia de
embrides, de aperfeicoamento das técnicas de PMA, de constituicio de bancos de
células estaminais para programas de transplantacdo”.

E perturbador. Havera investigagio cientifica em Portugal que necessite
de tantos embrides? Mas na realidade, é verdadeiramente a investigacdo cientifica
que aqui se contempla?

Prevé-se, por exemplo, a “constitui¢do de bancos de células estaminais
para programas de transplantagdo” (n.° 2) . Mas isto ndo € investigacdo cientifica, é
actividade clinica ou mesmo médico-empresarial. Ter-se-4 aproveitado para
introduzir a despropdsito a previsdo do aniquilamento de embrides para a obtencdo
de células estaminais? Uma vez que a previsdo de bancos de células estaminais numa
lei sobre PMA s6 pode referir-se a células estaminais com origem embriondria: s
células com esta origem podem estar relacionadas com a PMA. Quer dizer, ter-se-a
aproveitado a oportunidade para dar letra de lei a este método altamente contestdvel
de obtencido de células estaminais.

Tudo a lei unifica sob a referéncia a “finalidades terapéuticas” (n.° 2).
Mas ¢é a investigagdo cientifica ou a pritica clinica? Se esta ndo estd aqui
compreendida, onde estd entdo? Porque depois se prevéem “os centros onde sejam
preservados gdmetas ou embrides”, juntamente com “os centros onde sdo ministradas
as técnicas de PMA” (art. 30/2 b). De onde vé€m esses gdmetas e embrides? A tnica
fonte, ndo se tratando de processos individuais, parece estar no art. 9, sob a

referéncia a investigacdo cientifica. Entdo, temos de concluir que se acena para a

19 . . ..
Que, como dissemos, volta a ser referida no art. 30/2 e, como sujeita a parecer do Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida.
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investigacdo cientifica quando o que se tem verdadeiramente em vista € a abertura a
pratica, que fica com as maos livres para tudo fazer a coberto da etiqueta
“investigacdo cientifica”. Os programas de transplantagdo (art. 9/2), sdo investigagao
cientifica? Ou a constituicdo de bancos de embrides para casais inférteis?

Parece assim que a lei s6 refere como finalidade a investigacdo, mas para
fazer passar sub-repticiamente o que verdadeiramente lhe interessa: o aproveitamento

destes processos na pratica clinica.

8. A liquidacao de embrides

Mas ainda que a destinacdo fosse apenas a investigacdo cientifica, os
problemas suscitados seriam da maior gravidade. Situemo-nos na entrega de
embrides para serem liquidados, uma vez que af se atinge o ponto maximo.

O embrifo tem uma dignidade que o faz ultrapassar qualquer elemento a
partir do qual se forme. Tem um genoma inteiramente definido, que faz dele um ser
unico e irrepetivel. Operada a singamia, nenhum elemento recebe do exterior que
altere a sua identidade; até o seu eixo estd ja definido. No seu desenvolvimento
natural levard a um ser como nés, sem alteragdo qualitativa até ao nascimento.

Entregar um embrido, uma vida nova e auténoma, para ser aniquilada,
mesmo que para fins de investigagdo cientifica, ¢ muito grave. Nem os progenitores
o podem doar, pois como dissemos estes sdo representantes do nascituro e a
representacio faz-se no interesse do representado: nunca se poderd pretender que o
interesse do embrido € ser suprimido. Com a entrega a destruicdo cientifica, o
embrido € ignorado como fim em si mesmo. O seu interesse € ser trazido a vida e ndo
ser aniquilado.

Compreendem-se por isso todas as restricdes que semelhantes praticas

suscitam, pelo menos no sentido de as reduzir a0 minimo possivel.
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S6 hd um argumento utilizivel em abono da entrega de embrides para
serem aniquilados na investigacdo cientifica: € o argumento do mal menor.

Atendendo as situacdes contempladas no art. 25, vemos que tudo se
reduz a um denominador comum: os embrides que ndo tiverem possibilidade de ser
envolvidos num projecto parental sdo disponibilizados para investigacdo cientifica,
se houver o consentimento dos “destinatdrios”. Como esses embrides estariam
destinados a perecer de qualquer modo, o argumento do mal menor consiste em
realcar a superioridade de uma destruigdo ttil a ciéncia sobre o perecimento a que
estdo condenados, sem qualquer proveito.

O argumento € de duvidosa suficiéncia, mas em qualquer caso tem
subjacente uma ponderacdo ética. Ultrapassa nesse sentido uma mera moral utilitaria.

Mais segura € em todo o caso a observacdo que utilizar os embrides
nessas condi¢des para efeitos de procriacdo, mesmo heter6loga, é eticamente mais
valioso que votad-los ao perecimento puro e simples pelo decurso do tempo. Isto
apesar de a procriagdo heter6loga suscitar graves objec¢des e de a destinacido do
embrido a pessoas que ndo concorreram com gametas seus para a concepgdo, ou ser
procriacdo heter6loga, ou representar uma anomalia ainda maior por ndo haver
sequer um destinatirio que tenha contribuido para a procriagdo. Simplesmente, a
ética funda-se em valores absolutos mas aplica-se ponderando as circunstincias
concretas. Neste caso haverd que perguntar qual o mal menor; e concluir
provavelmente que trazer o embrifo a vida, mesmo que por procriagio heterdloga, é
um mal menor que abandoné-lo a uma destruicdo em que a vocacfo para a vida do
embrido ndo é contemplada.

Mas por maior que seja a pulsdo para a paternidade (que em si deve ser
positivamente valorada mas que em concreto nunca seria verdadeiramente

conseguida) que conduza a procriacdo heteréloga *, deve dizer-se que ainda mais

20 A admitir que neste caso se possa falar ainda de procriagdo heter6loga.
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valioso € o recurso a adopg¢do. Ocorrendo tantas situacdes de abandono de criangas
que carecem de um lar e permitindo expandir uma dedicacdo desinteressada em que
0 outro estd em primeiro lugar, a adop¢do tem maior valia ética que a procriagdo
heteréloga, porque néo participa dos desvios éticos em que esta incorre. Observe-se
que a lei contém um aceno neste sentido, ao estabelecer como direitos dos
beneficidrios “ser informados das condi¢des em que lhes seria permitido recorrer a
adopcdo e da relevancia social deste instituto” (art. 12 e).

Esta matéria sofreu ja desenvolvimento posterior. Foi pedido parecer ao
CNECYV, com caricter de urgéncia, sobre investigacdo em células estaminais. Na
origem estavam dois projectos de lei que, embora se centralizem sempre na
“investigacdo cientifica”, previam também a obtencdo de células estaminais
embriondrias. Nada acrescentavam porém ao constante da Lei n.° 32/06, neste
dominio.

O Parecer do CNECV foi emitido, com a urgéncia pedida*', mas a

Assembleia da Republica ndo se pronunciou ainda.

9. Clonagem

O art. 9/4 d prevé a utilizag@o para investigacdo cientifica de “embrides
obtidos sem recurso a fecundagdo por espermatozdide”. Com esta linguagem
arrevezada € a clonagem que fica assim admitida, sem fazer barulho, na ordem
juridica portuguesa.

Ha logo uma diferenca de regime. Nos outros casos, como acabamos de
ver, a destinacdo a investigacdo cientifica pressupde o consentimento dos
“beneficidrios”. Mas o art. 9/5 exclui desse consentimento o embrido obtido por
clonagem. Entdo devemos concluir que ndo hd destinatarios, hd apenas um produto

laboratorial.

2! parecer n.° 53/CNECV/07, de Julho de 2007.
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Novo trago de regime consta do art. 36/1. Af utiliza-se mesmo o termo
clonagem, pois a epigrafe é “clonagem reprodutiva”. Pune-se “quem transferir para o
utero embrido obtido através da técnica de transferéncia de nucleo”. Até ai, dé-se
cumprimento a convencgdes internacionais, de que Portugal € parte. Mas
excepciona-se: “salvo quando essa transferéncia seja necessdria a aplicacdo das
técnicas de PMA”. Através desta ameagadora ressalva, estd dada abertura para em
processo de reprodugio serem utilizados embrides clonados. E uma carta branca que
provoca os maiores receios. Visar-se-20 experimentagdes com clones no ttero? Ou
abre-se mesmo uma viela para a clonagem dita reprodutiva?

A qualifica¢do da clonagem como ‘“reprodutiva” nio deve induzir em
erro. Contrapde-se por vezes a clonagem ndo reprodutiva ou terap€utica. Mas a
clonagem € s6 uma. Pode € ser usada ou para reproducéo ou para obter material de
laboratério — para ser destruido, mormente para fornecer células estaminais. Vé-se
pois que a destinagéo é extrinseca, nao cinde em duas a clonagem.

A prépria lei qualifica como “embrido” o “produto” obtido através destas
técnicas (art. 9/4 d). E correcto que o faca, pois esse “produto”, por seu
desenvolvimento natural, é dirigido a um ser como qualquer de nés. O facto de até
hoje ndo se ter tecnicamente chegado ao nascimento nido é motivo para o excluir,
porque ndo sabemos quando essa barreira serd vencida. Alids, as técnicas de
clonagem progridem sempre, abrangendo cada vez mais espécies de mamiferos
superiores. Ao menos por prudéncia, haveria que aplicar ao embrido clonado o
estatuto geral do embrido. Mas ndo encontramos na lei a minima cautela. Olha-o,
dissemos, como mero produto laboratorial. Que esteja ou ndo na origem potencial
dum ser humano € ignorado pela lei.

Uma vez porém que o embrido clonado € um embrido, a ele se aplica o

que posteriormente dissermos em geral sobre o estatuto do embrido. Ndo hd motivo
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para tratar estes embrides de maneira diferente dos que provém de reprodugdo

biparental.

10. A gestacao para outrem

O art. 8 da Lei n.° 32/06 prevé o que chama a “maternidade de
substitui¢ao”.

A definicdo de maternidade de substituicdo ultrapassa o dominio da
PMA. Nio € dela requisito que se utilizem gametas de ambos ou mesmo sé de um
dos membros do casal destinatdrio, basta que uma mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem. Apds o parto entregaria a crianga, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade (art. 8/2).

Aqui, a posicdo da lei é rotundamente adversa. Os negdcios de
maternidade de substituicdo, sejam gratuitos ou onerosos, sdo nulos (art. 8/1) e
puniveis (art. 39).

Mas a rejeigdo € feita pela lei com escassa lucidez.

Comeca pelo proprio nome — maternidade de substituicdo. Nao havia que
proceder a nenhuma qualificacdo a cabeca. Bastaria falar em gestacdo para outrem,
que € na realidade o que se verifica.

Sobretudo, hd a disposicdio do n.° 3: “A mulher que suportar uma
gravidez de substituicio de outrem ¢é havida, para todos os efeitos legais, como a mae
da crianga que vier a nascer’.

A reacgdo € extrema e percebe-se o intento: pretende-se desanimar o
negocio, determinando que terd sempre o efeito contrario ao pretendido. A gestante
serd considerada a mae.

Mas a solucdo € gravemente errada. A maternidade nao pode ser
atribuida a titulo de sancao. O interesse prioritario € o do novo ser e este é de todo

menosprezado com semelhante vinculo juridico de filiagao.
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Situemo-nos. Na ordem juridica portuguesa, até agora, o principio
fundamental determinante da filiacdo era o da continuidade bioldgica. Foi o
entendimento que expusemos na nossa Procriacdo assistida e Direito .

Mas na gestacdo para outrem s6 haverd continuidade bioldgica no caso
de o sémen provir do vardo *. Segue-se a gestacdo, com o fim da entrega do novo ser
aos encomendantes.

Desconsideremos todavia esta distingdo para nos limitarmos aquilo que
se terd paradigmaticamente tido em vista: uma mulher recebe um embrido,
normalmente resultante de gametas do casal, mas em que o elemento feminino do
casal, por abortamento espontineo, ndo consegue levar a gravidez a bom termo.

Em todos estes casos, ndo ha nenhuma derivacdo bioldgica da gestante.
Esta nunca poderia, pelos principios gerais, ser considerada mae.

Também por aplicacdo das técnicas de PMA, que trazem a possibilidade
de alguém fornecer simplesmente gidmetas para a procriacdo que se destina a outrem,
o mero dador de gdmetas ndo tem vinculo de paternidade. Nao participa de nenhum
projecto de paternidade nem € autor de acto que o responsabilize caso ocorra
gravidez. E posi¢io que podemos considerar assente, e é o que estabelece claramente
para os dadores a prépria Lei n.° 32/06, no art. 10/2 e noutros lugares.

Perante isto, qual a posi¢do da mera gestante para fins de entrega final a
outrem?

Se ndo estd na origem bioldgica nem participa de um projecto de
paternidade, ndo € mae. Presta o corpo para que se desenvolva o processo que leva ao
nascimento. Mas € alheia a essa finalidade.

Com isto chegdmos ao seguinte quadro:

— se o 6vulo € da gestante, esta é mae, porque vinculos de familia ndo sdo

disponiveis por negécio juridico

22
Cit. supra, n.° 3.

23 . . A
Ou, mais genericamente, se se basear em gdmeta de um dos membros do casal.
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— se € da beneficiaria, esta € mae

— se € de mercendria, como mera fornecedora de gametas, o novo ser nio
tem mae **.

Nao vamos desenvolver estes aspectos, pois ja o fizemos para o Direito
anterior ». Chegdvamos surpreendentemente a hipéteses em que um novo ser pode
ndo ter mae nenhuma. Nenhuma das trés “maes” — a mae bioldgica, a mie gestante, a
mae social — era juridicamente a mie.

Surge agora o art. 8/3 da Lei n.° 32/06. E compativel com o que
defendemos para a hipétese de a gestante participar de um projecto de paternidade;
mas para a hipétese comum, que € a de a gestante ser uma mercendria, cria uma
solu¢do inadmissivel, particularmente para o novo ser.

E inadmissivel, mas é lei. Quanto muito se poderd discutir se é possivel
uma interpretagdo restritiva, que exclua a concorréncia no caso de o 6vulo ser da
beneficidria, considerando que essa hipdtese nao teria estado na mente do legislador.

Mas o raciocinio € problematico.

11. O diagnéstico genético pré-implantacao (DGPI)

O art. 2 e inclui entre as técnicas de PMA o DGPI — diagndstico genético
pré-implantacio.

O art. 7 restringe as situagdes em que seja possivel utilizar o DGPIL. A
matéria € depois regulada no cap. V, arts. 28 e 29.

O objectivo do DGPI ¢ indicado como sendo a identificacdo de embrides
ndo portadores de anomalia grave, antes da transferéncia para o ttero da mulher, ou a

deteccdo do sexo, havendo risco elevado de transmissdo de doenca genética ao sexo

** Se é de terceira mulher que participa do projecto de paternidade, esta é mae. Esta quarta hipdtese,
cuja complexidade leva a que ndo a consideremos aqui em particular, cria obviamente problemas
muito graves para a familia e para o novo ser. Mas esses sdo inevitdveis, pois derivam do caricter
antinatural do processo utilizado.

> Cfr. 0 nosso Procriagdo Assistida e Direito cit.
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ligada (art. 28/1). Est4 implicito que a finalidade € a rejei¢do de embrides. Por isso, o
destino destes € a utilizagdo para “investigagdo cientifica”, se portadores de anomalia
genética grave (art. 9/4 ¢).

As condicionantes que se estabelecem sdo essencialmente técnicas.
Assim, o art. 29/1 determina que se destina “a pessoas provenientes de familias com
alteracdes que causam morte precoce ou doenga grave, quando exista risco elevado

N

de transmissdo a sua descendéncia” *

. Mas parece mera descricdo, pois para a
violagdo da regra ndo estd prevista san¢do nenhuma. Menos ainda a tem o art. 29/2,
ao remeter para as boas préticas correntes e para as recomendacdes de organismos
profissionais.

Nenhuma orientacio de fundo ético consta da lei.

Para fazermos uma valoracdo, ha que partir deste principio: o DGPI é
uma mera técnica. Ndo merece valoracdo positiva ou negativa por si. Tudo depende
do fim para que for utilizado.

Nem sequer se pode afirmar que o DGPI € uma técnica de seleccdo de
embrides, como se diz habitualmente. Pode fazer-se DGPI sobre um tnico embrido
disponivel, quando ndo ha portanto nem em abstracto seleccdo. Pode nesse caso
haver interesse em conhecer as caracteristicas do embrifo, independentemente pois
de qualquer propdsito ou hipétese de rejeicao.

No caso de rejeicao do embrido, ainda havia uma distin¢do fundamental a
fazer, no ponto de vista ético. A rejeicao poderia ser absoluta e relativa.

Seria absoluta quando, por anomalia grave, o embrido ndo pudesse vir a
ser aproveitado para outra transferéncia.

Seria relativa quando, ndo o podendo ser naquele caso, o pudesse para

7z

pessoa diferente. O exemplo cldssico é o de se procurar embrido que seja HLA

% O texto ndo abrangeria sequer “a necessidade de obter grupo HLA compativel para efeitos de
tratamento de doenga grave”, contemplada no art. 7/3, ou a de aumentar as probabilidades de éxito do
processo de PMA.
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compativel com irmdo doente, a quem pudesse posteriormente fornecer células
estaminais. Os embrides que ndo possam ser em concreto utilizados ja o podem ser
por casais alheios a essa preocupagdo

E claro que a outorga a outro casal originaria uma procriagio heteréloga.
Mas, como dissemos jd, esta representa um mal menor em confronto com a
destrui¢do do embrido.

O problema ético s6 surge praticamente se o DGPI for a antecidmara da
rejeicdo ¥, levantando-se entdo a problemdtica do destino do embrido, ja atrds

referida. Mas a lei ndo se detém a considera-la.

12. A questao ética

Vimos, ao longo deste estudo, como a PMA estd sempre subjacente a
questdo ética, particularmente no que respeita ao aspecto crucial do estatuto do
embrido perante a perspectiva duma liquidagdo intencional.

E uma apreciacio muito dificil. Temos o choque de valoragdes
contraditdrias.

Ha o desvalor, consistente em provocar deliberadamente a destruicdo de
uma vida humana nascente.

Por outro lado, ha a perda do beneficio que dai pode derivar,
particularmente nas situacdes em que, ndo sendo medicamente vidvel a implantaco,
o embrido estd de todo o modo condenado a um perecimento que nao traz vantagem
social.

Em termos de moral utilitiria pesa mais o beneficio a retirar. Mas aqui a

situacdo ¢ diferente da que encontrdmos quando afirmdmos a prevaléncia da

27 No Parecer do CNECV sobre o DGPI, n.° 10, aponta-se como argumento contrario ao DGPI “o
facto de ser falacioso dizer que o DGPI € um recurso “terapéutico” — na sequéncia da identifica¢do de
um embrido como portador de uma mutacio genética considerada grave, ndo € o seu tratamento, mas a
sua destruicdo que estd em causa”. Veja-se ainda a nossa Declaragdo anexa a esse Parecer.
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procriacdo heteréloga sobre o mero perecimento do embrido. Entdo satisfazia-se a
vocacdo para a vida do embrido, o que aqui ndo acontece.

E efectivamente o embrido €, com pouca possibilidade de contestacao:

— vida

— humana
— nascente
— diferenciada
— ndo é parte do corpo da mae

Com efeito, o embrido € vida.

E vida humana — ndo “coisa humana”, contra o que foi caracterizado em
debate televisivo recente.

Nascente, porque por seu desenvolvimento natural conduz ao
nascimento.

Diferenciada, porque mesmo in utero nao se confunde com a vida da
mae: pode manter a vida mesmo apGs a morte da mae **.

Ndo é parte do corpo da mde, porque o corpo humano € unificado pelo
genoma e desde o inicio o embrido tem um genoma que o identifica
irreversivelmente. Se hd um genoma diferente hd necessariamente uma vida humana
diferente também.

A realidade bioldgica impde a valoragdo ética.

Por isso, é necessdrio proceder com as maiores cautelas, porque o
sacrificio de embrides ¢ um mal. Mas nao foi assim que se legislou.

Por exemplo, em matéria de células estaminais, que a Lei n.° 32/06 prevé
implicitamente que sejam retiradas de embrides, todo o esfor¢o na investigacdo deve

ser dirigido a que sejam obtidas a partir de outras origens, que sdo vdrias, e ndo de

28 . ~ g - ~ A: ~ .
Pode praticar-se a manutengdo artificial de fun¢des orgdnicas da mae, medicamente morta, para
permitir o desenvolvimento do feto até um momento em que possa ja nascer e sobreviver.
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embrides. Isto € particularmente premente quando estiver em causa o financiamento
publico da investigacao.

E essencial toda a atencdo que seja dada as questdes éticas. A prépria Lei
n.° 32/06 contém alids acenos neste sentido.

O art. 14, referente ao consentimento dos beneficidrios, prevé que estes
sejam previamente informados por escrito das implicacdes éticas, sociais e juridicas
da aplicagdo das técnicas de PMA (n.° 2). Ha aqui um esbo¢o de aconselhamento
ético . Ha que apoiar, porque a autonomia é um instrumento para a decisdo ética e
ndo para a arbitrariedade.

E a relevancia da questio ética que justifica a objeccdo de consciéncia. O
art. 13/2 permite ao profissional levanta-la, se por razdes médicas ou éticas entender
nao dever participar.

Poderia ser um instrumento muito importante neste sentido o Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, que o art. 31/1 prevé que seja
constituido por personalidades de especial qualificagdo no dominio das questdes
éticas, cientificas, sociais e legais da PMA. Mas este serd examinado

especificamente no nimero seguinte.

13. O Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida
(CNPMA)

A Lei n.° 32/06 esté associada uma orgénica pesada.

As técnicas de PMA sé podem ser ministradas em centros publicos ou
privados expressamente autorizados para o efeito pelo Ministro da Satde (art. 5/1). E
pois matéria que € excluida do &mbito da pratica médica geral.

Diploma préprio regulard estes centros (art. 5/2).

29 - .
Em confronto chocante com a posi¢do tomada recentemente na lei sobre o aborto, em que toda a
informacdo foi considerada relevante, salvo justamente a ética.
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Mas sobretudo, hd a criagdo dum Conselho Nacional de Procriacdo
Medicamente Assistida (CNPMA), previsto nos arts. 30 a 33.

Somos genericamente contrarios a multiplicacdo de 6rgdos supervisores,
munidos de maior ou menor autonomia, que por todo o lado se vai verificando. Este
implica adicionalmente uma estrutura pesada.

E constituido por nove membros, cinco escolhidos pela Assembleia da
Repiblica e quatro pelo Governo (art. 31/2). Lamentamos que seja assim. Emanam
todos de entidades politicas * e mais, da mesma maioria. Ndo traduzem a sociedade
civil nem entidades independentes, como a Ordem dos Médicos, as Universidades, as
Comissoes de Etica...

As fungdes atribuidas sdo muito vastas (art. 30/2). Por exemplo,
“estabelecer as condi¢des em que devem ser autorizados os centros...” (al. b), o que
parece condicionar o préprio poder de autorizagdo do Ministro da Saude; “centralizar
toda a informagdo relevante acerca da aplicacio das técnicas de PMA,
nomeadamente registo de dadores, beneficidrios e criangas nascidas” (al. p), de que
ja falamos e supde uma forte armadura burocritica; “apreciar... os projectos de
investigacdo que envolvam embrides” (al. g), o que lhe dd dominio sobre a
actividade cientifica; e muitas outras. Duplica as entidades que apreciam projectos de
investigacdo, como acontece com 0s ensaios clinicos, substituindo Conselhos de
Etica e outros 6rgdos que actualmente tém o encargo de emitir pareceres éticos. Estes
poderes sdo reforcados pelo dever de todas as entidades publicas, sociais e privadas
prestarem a colaboragdo solicitada pelo CNPMA (art. 33).

Particularmente importante é a funcdo de “acompanhar a actividade dos
centros [onde sdo ministradas as técnicas de PMA, bem como os centros onde sdo

preservados gdmetas ou embrides], fiscalizando o cumprimento da presente lei...”.

30 - . . .
No sentido que ndo reflectem o pluralismo social.
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O CNPMA passa a ser a entidade estratégica em matéria de PMA. A
propria ambiguidade da lei conduzird em vasta medida a que o entendimento desta
acabe por ser o que o CNPMA fixar. Para fun¢Ges desta delicadeza exige-se uma
entidade reconhecidamente isenta, porque hd poderosos interesses implicados aos
quais ndo convém empecilhos éticos.

De facto, como o Conselho tem a funcdo orientadora e fiscalizadora
destas praticas, se ndo tiver um alto grau de isen¢do cai-se numa situagdo muito
grave, que € a de se confundirem julgadores e julgados *'. Torna-se também essencial
regular as situacdes de conflitos de interesses, quer pessoais quer institucionais, que
se possam suscitar.

Cabe ao Conselho, genericamente, pronunciar-se sobre as questdes
éticas, sociais e legais da PMA (art. 30/1). A composi¢do do Conselho deverd por
sua diversidade assegurar o desempenho destas funcdes fundamentais; nada o
permite entender como 6rgdo meramente técnico ou representativo dos actuantes
profissionalmente no sector. Se, por hipétese, este Conselho vier a ter como
membros pessoas com interesses directos na pratica de PMA, em servigos publicos
ou privados, ou se ndo tiver membros com reconhecida formagio em Etica Médica
ndo corresponderd ao Orgdo supervisor que a lei pressupde, como garante da
integridade ética da PMA.

Para isso, como se acentuou na mensagem do Presidente da Republica a
Assembleia da Republica *, importa “garantir a independéncia, multidisciplinaridade
e pluralismo dos seus membros, a transparéncia dos seus procedimentos, e a
existéncia de condi¢des para um desempenho adequado das competéncias que lhe

estdo atribuidas”.

' E a situagio poderia perpetuar-se, porque cada membro do Conselho pode cumprir um ou mais
mandatos (art. 31/5)
32 Referida supra, n.° 1.



PROF. DOUTOR J. OLIVEIRA ASCENSAO 32

14. Apreciacao geral

Os pontos focados permitem uma apreciagdo global deste diploma.

E, sem didvida, um diploma ambicioso. Pretende regular numerosas
matérias. Vai mesmo além da PMA, nfo obstante a sua epigrafe, para cobrir aspectos
de pratica clinica que podem estar conexos mas que nio sdo de PMA — como por
exemplo, a constituicdo de bancos de células estaminais. Mas como nunca se regula
tudo, j4 estd em discussdo nova lei, justamente sobre a “investigacdo” em células
estaminais *.

A Lei n.° 32/06 apresenta numerosas deficiéncias juridicas. Preferimos
passéd-las em siléncio, para focarmos outros aspectos substanciais. Ndo deixaremos
todavia de observar que aquelas deficiéncias criardo grandes dificuldades de
aplicagdo.

Sendo a questdo ética fundamental, € todavia escasso o relevo que lhe é
dado no diploma. E mesmo a criacio de um Conselho especializado terd o
significado que a sua composi¢do e a sua pratica revelarem, como acabamos de ver.

O mais importante, porém, estdi a nosso ver em deixarem-se na
obscuridade pontos essenciais.

— Podem criar-se liviemente embrides por clonagem?

— O que se diz sobre a investigacdo cientifica € para ser estendido a
prética clinica, sobre a qual se silencia?

— Podem aniquilar-se embrides para extrair células estaminais?

—Qual a origem dos gametas ou embrides que sdo preservados para
serem utilizados em PMA heter6loga?

Quaisquer que sejam as respostas a estas e outras questdes fundamentais,
€ reprovavel que de uma lei geral sobre esta matéria ndo conste transparentemente a

solug@o.

33 . . . . . . . . .
No ponto de vista financeiro, a magnitude do sistema deixa-nos perplexos. Com que dinheiro serd
posto a funcionar, quando ndo hd recursos sequer para fazer transplantes, por exemplo?
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Podera pretender-se que se quis deixar a resposta a pratica. Mas € ma
justificacdo, porque da lei se espera um critério, em vez do lancamento de uma
cortina de névoa sobre pontos vitais. Mesmo com toda a tolerdncia, hd que
reconhecer que se ficou apenas pela metade no esclarecimento da matéria.

Por outro lado, unindo as pontas, a lei vai muito longe na permissividade.
O que levanta uma suspeita.

O texto aparenta moderacdo, mas o que resulta da interpretacdo é que
deixa o pulso livre as clinicas do sector. Estas ndo vivem da ética, mas do apelo do
mercado. Podem agora invocar o apoio da lei para o que interessar a pratica clinica.
E no que for ambiguo, podem eventualmente obté-lo pela interpretacio do CNPMA,
com o papel fulcral que a este € atribuido.

Ainda: a lei reveste-se de um irrealismo que somos levados a supor que é
intencional.

Entidades com fins lucrativos dispdem de material genético que ndo pode
ser comprado? S6 pode ser “doado”, sem qualquer remuneragao? E ndo obstante, tém
embrides disponiveis? Obtém 6vulos, ndo obstante o sacrificio desproporcionado que
a estimulag@o ovarica impde a mulher? E nenhum valor pode também ser atribuido
ao material genético?

E tudo fruto de gestos abnegados em beneficio de clinicas com fins
lucrativos?

Quem contou este conto de fadas?

Ou ndo representard antes um manto didfano sobre a nudez forte dos

interesses?



