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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento recente de novas tecnologias no &mbito da procriagdo medicamente
assistida possibilitou a determinacdo, com consideravel eficicia, da constituicdo
genética e cromossomica do embrido humano. O diagnostico genético pré-implantacéo
(DGr1) foi idealizado, inicialmente, como um método complementar ao diagndstico pré-
natal, método este que € hoje pratica corrente no nosso pais. Ao contrario deste ultimo,
porém, o DGPI ndo implica a pratica da interrup¢do voluntaria de gravidez, pelo que foi
prontamente sugerido aos casais que se lhe opunham por motivos de indole moral*.

Isto €, com o0 DGPI pretende-se a deteccdo precoce de afeccBes genéticas (fibrose
quistica, doenca de Tay-Sachs, por exemplo) ou cromossémicas (trissomias 21 e 18,
por exemplo) de gravidade suficiente para que 0s pais optem por ndo prosseguir com
uma gravidez. Previamente ao aparecimento e utilizacdo do DGPI, sO restavam a estes
casais duas opc¢des viaveis. A primeira era aceitar o risco probabilistico de gerar um
filho com uma deficiéncia grave com todas as consequéncias dai decorrentes. Em
alternativa, s6 sobrava ao casal a hipoOtese de se abster de reproduzir. Mas, além da
deteccdo de anomalias genéticas e cromossomicas manifestadas por deficiéncias graves
no periodo perinatal ou durante os primeiros anos da infancia, o desenvolvimento do
Projecto do Genoma Humano veio permitir a detecgdo in vitro de afecgdes de
manifestacdo tardia (doenca de Huntington, por exemplo), bem como de caracteristicas
somaticas.

Tecnicamente é possivel a pratica do DGPI pelo menos por trés métodos diferentes?. O
primeiro enquadra-se na possibilidade de determinar o gendtipo do ovdécito ou do
espermatozoide antes da fertilizac&o (diagndstico genético pré-concepcao). Na realidade,
apos a primeira divisdo meidtica, o primeiro globo polar torna-se acessivel para
observacdao sem que dai resulte dano considerdvel para o futuro embrido. Num estadio
ulterior da oogénese € exequivel a avaliacdo do segundo globo polar caso persistam
davidas quanto ao diagnostico genotipico anteriormente efectuado. Ap6s obtencdo do

1 Vid. a este propdsito NUNES, Rui (1996), “O Diagnostico Pré-implantatrio” in Bioética
(coordenadores: Luis Archer, Jorge Biscaia e Walter Osswald), Lisboa: Verbo, pagina 183 e
seguintes.

2 Para uma abordagem sistematica das questdes técnicas e éticas do DGPI vid. TELES, Natélia
Oliva (2003), Questdes Eticas do Diagndstico Genético Pré-implantac&o, Porto: Servico de
Bioética e Etica Médica da Faculdade de Medicina do Porto.
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DNA pretendido, procede-se a amplificacdo pelo método PCR (polymerase chain reaction).
Esta metodologia tem sido aplicada em doencas genéticas como a anemia de células
falciformes, talassemia (x e B) e fibrose quistica entre outras. O espermatozéide
também se torna acessivel para observacdo na fase pré-concepcional. Na realidade, €
possivel determinar ndo apenas o sexo do futuro embrido como a propria constituicdo
genética do gameta masculino.

Uma segunda alternativa consiste na bidpsia e analise de um Unico blastomero proveniente
de um embrido de quatro a dezasseis células. Este método de diagnostico ndo pode
afectar (directa ou indirectamente) o desenvolvimento embrionario para que possa ser
introduzido na prética clinica corrente. Presentemente, a biopsia do embrido de oito
células parece ser o método de maior eficacia e efectividade. Para este estudo, apos
fertiligagéo in vitro, o embrido é geneticamente analisado antes da sua transferéncia in
utero”.

Finalmente, a Gltima das metodologias consiste em efectuar a bidpsia do embrido numa
fase posterior de desenvolvimento no estadio de blastocisto. Apos uma leve incisdo na
sua superficie forma-se uma hérnia na regido trofoectodérmica que se torna acessivel
para biopsia. Este método deve ser utilizado, para ser eficaz, por volta dos 6-8 dias apds
a fertilizacdo. Subsequentemente, o material obtido pode ser analisado quanto a
constitui¢do genética (PCR) ou cromossomica (FIsH — fluorescent in situ hybridisation).

Existe algum consenso de que a estratégia ideal consistiria numa combinagdo de técnicas,
como, por exemplo, na analise de um Unico blastomero associada a bidpsia do primeiro
globo polar. Note-se que é também possivel a determinagdo do sexo do embrido através
da bidpsia embrionaria referida anteriormente. A existéncia de genes exclusivos a cada
um dos sexos (tal como o testis determining gene) permite constatar com 100% de
certeza se um blastémero pertence ou ndo ao sexo masculino.

Varias motivacdes podem contribuir para a aplicacdo generalizada e sistematica desta
nova técnica de diagndstico. Os pais, pressionados por uma subtil campanha de
divulgacdo, poderdo ser incapazes de resistir ao mito do filho “perfeito”, aceitando,
sem ponderacdo adequada, qualquer iniciativa que contribua afirmativamente para
reduzir a probabilidade de uma gravidez de risco genético. Os profissionais de salde
serdo induzidos, com toda a certeza, a fornecer todo o tipo possivel de sondas de
diagnostico genético. Pode ainda entender-se que a sociedade, por seu turno, tem toda a
vantagem em diminuir os recursos destinados a prestacdo de cuidados de saude (e
outros beneficios sociais) através da drastica diminuicdo do numero de pessoas
portadoras de deficiéncia ou de doenca sob a sua al¢ada.

E neste contexto plural e participativo que se deve avaliar eticamente a repro-genética
de modo a que o legislador, num Estado de Direito Democratico, possa ajuizar da
bondade intrinseca de determinadas intervengdes no ser humano, nomeadamente no que
respeita & manipulacdo do seu patrimonio genético.

% Qutra alternativa, ainda que pouco utilizada, consiste na obtencdo de embrides apos
fertilizacdo natural e esponténea (utilizando ou ndo a técnica de GIFT — gametes intra-fallopian
transfer), recorrendo a lavagem uterina e posterior analise genética.
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Este Parecer corresponde, assim, ao contributo da Associacdo Portuguesa de Bioética ao
Projecto de Lei 140/X/1 intitulado “Diagndstico genético pré-implantacdo e
intervencdes na linha germinativa™ apresentado & Assembleia da Republica pelo grupo
parlamentar do Bloco de Esquerda em Julho de 2005. Esta iniciativa parlamentar
parece-nos de aplaudir atenta a importancia das matérias a regulamentar e a
necessidade de fomentar um debate sério, esclarecido e plural sobre as mesmas na
sociedade portuguesa.

2. ANALISE DO ARTICULADO

O projecto acima referido reproduz quase integralmente (com pequenas actualizacdes a
nivel da terminologia) o projecto apresentado um ano antes pela mesma forca politico-
partidaria: o Projecto de Lei 457/1X/2, de 29 de Maio de 2004, sobre Diagnostico
genético pré-implantatério e intervencdes na linha germinativa®. Deve salientar-se, face
a esta semelhanca, que dado o rapido progresso cientifico na matéria a menos que o
texto legislativo se refira apenas a consagragdo de grandes principios e de
intransponiveis limites (o que ndo acontece com o articulado proposto) corre o risco de
rapida desactualizacédo e de consequente ineficacia — o risco de a lei, uma vez adoptada,
se referir a realidades que ja ndo existem ou que se alteraram significativamente.

Acresce ainda que, ndo obstante a dificuldade sentida pelo legislador nacional em
regular as matérias em apreco (atenta a especificidade destas no plano técnico cientifico
e a divergéncia de posicdes existentes na matéria no plano ético), foram adoptados no
plano do Direito Internacional textos com relevancia nas mesmas, como sejam 0
Protocolo Adicional a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,
relativo & Investigacdo Biomédica® ao qual Portugal se encontra vinculado e que deve
ser tomado em consideragao.

De igual modo terd de ser considerada na discussdo deste diploma a recentemente
aprovada Declaracdo da UNESCO sobre a adopcdo de normas universais em matéria de
Bioética’. Na verdade, ndo obstante tratar-se de um texto juridico desprovido de valor
vinculativo, de um texto de soft law, o Estado Portugués, como membro das Nac¢oes
Unidas, ndo deveréa ignorar as sugestoes nele feitas quando adopta solucGes legislativas
internas em matéria de Bioética.

O campo de aplicacdo material do projecto apresentado, ao pretender abranger quer o
recurso ao diagnostico genético pré-implantacdo quer as intervengdes na linha
germinativa, ndo nos parece constituir a melhor opcdo para regulamentar as matérias em

* Disponivel em: http://www3.parlamento.pt/PL C/Iniciativa.aspx?1D_IN1=20963

> Disponivel em: http://www3.parlamento.pt/PLC/Iniciativa.aspx?ID_IN1=20483 Por exemplo,
no projecto em andlise alude-se a “Diagnéstico genético pré-implantacdo” enquanto no
anteriormente apresentado se aludia a “Diagnostico genético pré-implantatério”. Esta alteracdo
terminoldgica corresponde a evolugdo entretanto ocorrida na matéria em analise uma vez que
existe consenso, nos autores que estudam esta técnica, em utilizar a segunda expressao referida.
® Aberto a assinatura dos Estados-membros do Conselho da Europa em 25 de Janeiro de 2005.

" Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adoptada pela Conferéncia Geral da
UNESCO em 19 de Outubro de 2005.
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causa. Com efeito, por um lado, ndo nos parece adequado abordar de uma forma
sectorial, apenas o diagndstico genético pré-implantacdo, sem considerar 0s outros actos
que incidem sobre o embrido in vitro, e os diversos “destinos” que podem ser dados aos
embrides excedentéarios i.e., ndo implantados no utero. Um diploma a adoptar devera
definir um estatuto juridico para o embrido humano®, a partir do qual seréo consideradas
licitas ou ilicitas as actividades de diagnostico, terapéutica ou de investigacdo que sobre
ele incidam.

A definic&o no plano ético-juridico deste estatuto tem-se revelado, em Portugal, dificil®.
Ao contrario da generalidade dos paises europeus, ndo tem sido possivel alcangar no
nosso pais 0 necessdrio consenso que torne possivel a adopgdo de um diploma
legislativo que determine em que condi¢bes o embrido serda implantado, dado “em
adopcao” a outra pessoa ou casal infértil, utilizado para fins comerciais ou industriais ou
destruido. Parece-nos no entanto que qualquer solucdo legislativa na matéria tera de
compreender um conjunto coerente e articulado de normas que, de uma forma global,
assegurem a proteccdo que o legislador entenda dever conceder no plano do Direito
positivo ao ser humano embrionario. E alias isto 0 que acontece na quase totalidade dos
paises que legislaram na matéria™®.

Por outro lado, ndo concordamos com a tentativa de regular num mesmo diploma a
aludida técnica ou conjunto de técnicas de diagnostico e as intervencdes na linha
germinativa. Trata-se com efeito de situacGes diferentes que nos parece deverem ser
objecto de diplomas distintos — se num caso esta em causa 0 recurso a um diagnostico
genético com vista fundamentalmente a ulterior seleccdo embrionéria, no outro esta o da
intervencdo nas células germinais humanas.

® Vid. sobre o debate em torno do estatuto ético/juridico do embrido humano NUNES, Rui
(1996), “The Status of the Human Embryo and the Foetus” in Proceedings of the Third
Symposium on Bioethics — Medically Assisted Procreation and the Protection of the Human
Embryo, Strasbourg: Council of Europe, pagina 70.
° Basta atentar na quantidade de projectos de diploma que foram apresentados e discutidos na
matéria nos Ultimos vinte anos. A divisdo da sociedade portuguesa em matéria do estatuto
juridico do embrido gerado in vitro e ndo implantado foi, por exemplo, reconhecida no veto
presidencial do Decreto n.° 415/VII que regula as técnicas de procriagdo medicamente assistida,
aprovado pela Assembleia da Republica em 17 de Junho de 1999. Cf. Mensagem do Sr.
Presidente da Republica fundamentando o veto por inconstitucionalidade que exerceu e
devolvendo o decreto para reapreciagdo, publicada no Diario da Assembleia da Republica, 11
Série-A, n.° 82, de 3 de Agosto de 1999, pagina 2136. Vid., ainda, na matéria, MELO, Helena
Pereira de (2001), “O Embri&o e o Direito” in A Etica e o Direito no Inicio da Vida Humana
(coord.: Rui Nunes e Helena Melo), Porto: Servico de Bioética e Etica Médica da Faculdade de
Medicina do Porto, pagina 157 e seguintes.
10 Cf., por exemplo, a Loi n.° 2004-800 du 6 ao(t relative a la bioéthique, e a Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, na redac¢do que lhe foi dada pela Ley
45/2003, de 21 de noviembre. Cf., sobre este ponto, KNOPPERS, Bartha Maria (1996),
“L’Encadrement Juridique en Droit Comparé" in L’Embryon Humain Approche
Multidisciplinaire (coordenador: Brigitte Feuillet-Le Mintier), Paris: Economica, pagina 83 e
seguintes, e LEE, Robert G., e MORGAN, Derek (2001), Human Fertilisation and Embryology,
Regulating the Reproductive Revolution, London: Blackstone Press, pagina 23 e seguintes.
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Essa intervencdo pode ser feita com intuitos terapéuticos (e teremos a terapia génica
germinal) ou com fins ndo terapéuticos (e teremos a engenharia genética de
melhoramento germinal)'*. As questdes que suscitam no plano ético/juridico s&o
distintas das colocadas pelo diagndstico genético pré-implantacdo, uma vez que se num
caso se estd a proceder a um simples diagndstico, no outro se estd a alterar a
constituicdo genética do individuo sobre o qual incide, com consequéncias em larga
medida imprevisiveis para as geracdes futuras™.

A terapia genica germinal e a engenharia genética de melhoramento ja séo proibidas no
nosso pais, por forca do disposto no artigo 8.° da Lei sobre Informacdo Genética Pessoal
e Informacgdo de Saude, a Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, pelo que se nos afigura
desnecessaria a reiteracdo dessa proibicdo num novo diploma legislativo.

Se analisarmos o articulado do projecto de diploma concluiremos que se encontra
dividido em sete capitulos intitulados, respectivamente, “Disposi¢cdes Gerais”,
“AplicacOes das técnicas de DGPI”, “Condi¢Oes para a utilizacdo das técnicas de DGPI”,
“Organismo regulador da aplicacdo de técnicas de DGPI”, “Interven¢des na linha
germinativa”, “Disposic¢Oes penais” e “Disposicdes finais”.

2. 1. As “DISPOSICOES GERAIS”

Neste capitulo procede-se a definicdo do campo de aplicagdo material do diploma.
Apenas se faz, no entanto, referéncia ao DGPI e as condi¢cdes em que 0 mesmo se deve
efectuar. A boa técnica legislativa parece impor que, num capitulo com a epigrafe deste,
se faca igualmente referéncia as intervenc@es nas celulas da linha germinativa, uma vez
que ¢ pretensdo dos Autores do projecto que este se venha a aplicar também a estas.

Se considerarmos o texto dos artigos que integram este capitulo, concluimos estarem
neles contidas solugdes com as quais concordamos e outras que nos suscitam
dificuldades nos planos ético e juridico.

Assim, concordamos que 0 DGPI seja realizado sob a responsabilidade e directa
vigilancia de um médico especialista em Genética, isto €, que seja qualificado, no plano
juridico como um acto médico. Estamos igualmente de acordo quanto a exigéncia de a
realizacdo deste tipo de diagnostico ser precedida de aconselhamento geneético, o que

1 Vid., na matéria, ARCHER, Luis (1996), “Terapia Génica e Engenharia Genética de
Melhoramento” in Bioética (coordenadores: Luis Archer, Jorge Biscaia e Walter Osswald),
Lisboa e Sdo Paulo: Editorial Verbo, pagina 236 e seguintes, e NUNES, Rui (1998),
“DimensBes Eticas da Terapia Génica” in Actas do IV Seminario do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida, Lishoa: Presidéncia do Conselho de Ministros, Imprensa
Nacional Casa da Moeda, paginas 133 e seguintes.

2 Vid., na matéria, FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa (2005), A Procriacdo
Medicamente Assistida e as Geragbes Futuras, Porto: Servico de Bioética e Etica Médica da
Faculdade de Medicina do Porto.
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alids ja resulta de diversos textos juridicos internacionais*® emanados de 6rgdos
competentes de organizacdes das quais Portugal é membro. Esta exigéncia consta
também do 17.%, n.° 3, da Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, pelo que se pode discutir se
é necessario reitera-la noutro diploma legislativo que venha a ser adoptado na matéria
em anélise.

Suscita-nos, porém, as maiores dificuldades a referéncia a finalidade deste tipo de
diagnostico, no artigo 2.° do projecto em analise, a de escolher os “embrides nédo
portadores de anomalia grave”. Recorre-se aqui a um conceito indeterminado, que tera
de ser preenchido, segundo o proposto pelos Autores do diploma, pelo médico que
propde a realizacdo do diagndstico.

Ora, quando se pode qualificar uma anomalia genética como “grave”? O texto
determina que uma doenca genética grave € uma doenga que “cause morte prematura ou
sofrimento prolongado”. Como definir que uma morte é prematura? Aceitar esta ideia
ndo implica aceitar uma outra, a de que uma vida sé é digna de ser vivida se estiver
geneticamente programada para durar mais de x anos? Como concilia-la com os rapidos
e espantosos progressos da Medicina que tornaram curaveis doencas que ainda ha
poucas décadas eram de progndstico fatal? Quem decide o que constitui “sofrimento
prolongado”? O médico, 0s progenitores biologicos? Esta decisdo ndo supde o apelo ao
questionavel conceito de “qualidade de vida”? Como permitir que alguém decida que
outrem nao deve viver porque € portador de um gene(s) associado a uma doenca ou
deficiéncia, sem saber se essa pessoa teria preferido viver ainda que doente ou
deficiente? Que mensagem transmite essa decisdo aos portadores dessa doenga ou
deficiéncia que ja nasceram®? A de que deveriam ter sido atempadamente ndo
implantados, isto €, eliminados?

Né&o existe consenso na nossa sociedade relativamente a resposta a dar a estas questdes.
Parte da Doutrina™ afirmaré que ndo se devem implantar embrides portadores de genes
associados a doenca ou deficiéncia porque o nascituro é titular do direito a ndo nascer
doente ou deficiente e porgue 0s seus progenitores séo titulares do direito a terem uma
descendéncia sd. Quais os limites destes pretensos direitos? N&o nascer doente ou
deficiente significa ndo se sofrer do Sindroma de Lesh-Nyhan, ndo se ter um braco
deformado®®, ou n&o se ter um labio leporino?

3 Cf., nomeadamente, a Recomendacdo N.° R (90) 13 do Comité de Ministros aos Estados-
membros do Conselho da Europa sobre rastreio genético pré-natal, diagndstico genético pré-
natal e o aconselhamento genético que se lhes encontra associado, de 21 de Junho de 1990.
4 Esta questdo é, por exemplo, colocada por BILL ALBERT, perito de Bioética da DISABLED
PEOPLES’ INTERNATIONAL. Cf. ALBERT, Bill (2002), “Direitos Humanos e Bioética” in Livro
Branco Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia, Da Utopia a Realidade, Lisboa:
Associacdo Portuguesa de Deficientes, pagina 43 e seguintes.
%5 Vid., neste sentido, STEINBOCK, Bonnie (1992), Life Before Birth, The Moral and Legal
Status of Embryos and Foetuses, Oxford: Oxford University Press, pagina 114 e seguintes.
16 A questdo da indemnizagdo do dano da vida (de ndo haver sido oportunamente abortado) por
se ser portador de uma malformacéo congénita num braco colocou-se no Acoérdao do Cour de
Cassation francés n.° 480, de 13 de Julho de 2001. Esta sentenca encontra-se disponivel em:
http://www.courdecassation.fr/arrets/visu.cfm?num=1138
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Deve realcar-se que outra parte da Doutrina®’ considera ser a ndo implantacdo de um
embrido porque portador de doenca ou deficiéncia um inaceitdvel atentado a sua
dignidade de ser humano. Uma instrumentalizagdo do embrido em ordem a um fim que
Ihe é estranho: o desejo dos seus progenitores bioldgicos de ndo terem um filho doente
ou deficiente, em terem uma crianga que corresponda a um modelo fisico pré-
determinado e socialmente valorizado.

Nesta ultima perspectiva, 0 DGPI constitui uma técnica Util e de utilizacdo legitima se
tiver por objectivo a ulterior terapia génica em beneficio do embrido, quando esta for
exequivel. Alias a admissibilidade destes testes enquanto realizados com a finalidade de
se obter informacdo genética sobre o embrido, ja se encontra reconhecida na Lei n.°
12/2005, de 26 de Janeiro™®,

Caso venha a ser considerada licita a utilizacdo do DGPI para seleccionar embrides,
implantando uns e destinando outros a investigacdo cientifica ou a destruicdo, o
argumento principal deve ser o respeito pela autonomia reprodutiva do casal em risco
genético. De facto, é neste quadro que se fundamenta a legitimidade deste diagnéstico
ou seja, do juizo que os pais fardo das circunstancias em que serd possivel ou néo criar
uma crianca portadora de deficiéncia ou doenca.

No entanto, ndo ignoramos que, a partir do momento em que se dispdem de varios
embrides gerados in vitro e se procede a analise destes, 0 méedico tendera a optar pela
implantacdo dos “melhor(es)” e ndo pela transferéncia dos que tém anomalias genéticas,
ou mesmo pela correccdo, pela terapia génica, das anomalias genéticas destes.

2.2. As “APLICACOES DAS TECNICAS DE DGPI”

Neste capitulo determina-se quem pode recorrer ao DGPI e quais as indicagdes médicas
especificas para o efeito. Elencam-se ainda, taxativamente, as aplicacfes proibidas deste
diagnostico.

No que concerne aos destinatarios deste tipo de diagnostico parece-nos correcta a
solucdo proposta pelo Bloco de Esquerda: as pessoas pertencentes a familias com
alteragBes genéticas associadas a doenga.

Coloca-se uma vez mais o problema de definir o que entender por doenga “grave”,
problema esse que também se coloca na aplicacdo do artigo 142.%, n.° 1, alinea c) do
Cadigo Penal onde se exclui a punibilidade do aborto eugénico. Neste artigo determina-
se nao ser punivel a interrup¢do da gravidez quando “houver seguros motivos para

Y Vid., por todos, GOUVEIA, Jorge Bacelar (1998), “Pela Dignidade do Ser Humano N&o
Nascido” in Vida e Direito Reflex6es sobre um Referendo (coordenadores: Jorge Bacelar
Gouveia e Henrique Mota), Cascais: Principia, pagina 73 e seguintes, e LOUREIRO, Jodo
Carlos Simdes Gongalves (1997), “Tomemos a Sério os Direitos do Embrido e do Feto”,
Cadernos de Bio-Etica, n.° 14, Coimbra: Edicdo do Centro de Estudos de Bioética, pagina 28 e
seguintes.

18 Cf. o art. 10.° desta Lei.
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prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de doenca grave ou

malformacao congénita (...)".

Neste caso, e ao contrario do que sucede com o abortamento terapéutico, ndo existe
qualquer conflito entre a vida intra-uterina e o direito & vida ou & integridade pessoal da
mulher gravida. A vida intra-uterina é sacrificada apenas porque a méde ndo deseja ter
um filho doente ou deficiente, porque ndo considera a vida deste digna de ser vivida.
Ou, porgue ndo dispde de recursos no plano econémico e social que lhe permitam
educar o filho. E inegavelmente dispendioso o tratamento médico e a educagio de uma
crianca “diferente” porque portadora de doenca ou de deficiéncia. Em vez de a
comunidade permitir que neste caso a mae possa optar por destruir o feto, ndo seria
preferivel dar-lhe uma mais intensa proteccdo no plano dos direitos econdémicos e
sociais?

Parece-nos, no entanto, indiscutivel e necessario que o legislador portugués defina, de
forma coerente, a proteccao a dispensar a vida humana desde o momento da fertilizacao
até ao momento da morte. Actualmente existe a definicdo de um regime juridico
expresso para o aborto (que apenas se aplica a vida intra-uterina), para o infanticidio e
para o homicidio.

O embrido humano no periodo que medeia entre a sua fertilizagdo in vitro e a sua
implantacéo in utero ndo é objecto de tutela juridica especifica. Essa tutela serd mais ou
menos intensa consoante o estatuto que lhe seja atribuido no plano ético/juridico: o de
pessoa ou o de coisa.

N&o existe um Unico conceito de pessoa na sociedade portuguesa, mas sim multiplos,
valorizando uns a pertenca a espécie humana, outros a capacidade para sentir o
sofrimento, outros a racionalidade... Consoante o estatuto de pessoa de que se parta no
plano filoséfico, diferente sera a solugdo proposta, no plano juridico, para o estatuto do
embrido in vitro. Embora os dados recentes da Biologia (que revelam que desde o
momento da fertilizacdo existe um novo organismo humano ao qual se forem
asseguradas as necessarias condicGes sobreviverd ao longo da gestacdo, apds o
nascimento e até & morte®) sejam importantes na definicdo do estatuto a atribuir ao
embrido, eles ndo sao decisivos, porque séo “lidos” a luz da concepcao de pessoa de que
parta o intérprete®’.

¥ Vid.,, na matéria, BELEZA, Maria Teresa Pizarro Couceiro (1998), “Prefacio” in
MAGALHAES, José (1998), Penalizar ou Despenalizar o Aborto? Elementos de Reflexéo,
Lisboa: Quetzal Editores, pagina 9 e seguintes.
20 Vid., na matéria, REGATEIRO, Fernando J. (2003), Manual de Genética Médica, Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, pagina 307 e seguintes.
21 Cf., sobre esta questdo, FORD, Norman M. (1991), When Did | Begin? Conception of the
Human Individual in History, Philosophy and Science, Cambridge: Cambridge University Press,
pagina 102 e seguintes, e KUHSE, Helga e SINGER, Peter (2002), “The Moral Status of the
Embryo” in Unsanctifying Human Life, Essays on Ethics (coordenadora: Helga Kuhse), Oxford:
Blackwell Publishers, pagina 181 e seguintes.
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N&o é possivel encontrar uma solucdo Unica para o problema do estatuto do embrido na
Biologia ou na Filosofia®. Logo, o legislador, na lei a adoptar tera necessariamente de
optar por uma escala de valores, inerente a uma das concepgdes filosoficas de pessoa. E
a lei assegurara uma proteccdo completamente diferente ao embrido consoante o
considere pessoa ou ndo pessoa — logo, coisa, atenta a summa divisio que ha dois mil
anos existe nos Direitos ocidentais.

E exactamente por ndo existir consenso quanto & resposta a dar a questio do estatuto
ontoldgico do embrido que ndo tem sido possivel na nossa sociedade legislar em matéria
do seu estatuto juridico e logo, das técnicas que sobre ele podem incidir.

O projecto em analise ao permitir a seleccdo dos embrides “saudaveis” e a ndo
implantacdo e ulterior destruicdo dos embrides portadores de doenga grave esta a
atribuir ao embrido um estatuto que nédo é o de pessoa. Esta solu¢do ¢ aceite por parte da
sociedade portuguesa e pode encontrar apoio no enquadramento juridico do aborto
eugeénico, na medida em que o legislador penal declara ndo punivel o sacrificio integral
da vida humana intra-uterina apenas porque doente ou deficiente.

Outros sectores da sociedade portuguesa consideram-na ilegitima, por ofensiva da
eminente dignidade humana do ser embrionario. Tudo se reconduz, em ultima anélise, a
resposta dada a questdo: é a pertenca a espécie humana condicao necessaria e suficiente
para a atribuicdo, no plano juridico, da inclusdo na esfera protectora da dignidade
humana?

Respondemos afirmativamente a esta questdo. Outros grupos, entre 0s quais se inserem
os membros da forca politica que elaborou o diploma em analise, respondem
negativamente. Importante € realcar ndo ser possivel qualquer espécie de denominador
minimo comum na matéria: ou se opta por atribuir o estatuto de pessoa ao embrido e
ndo sera, em regra, licito destrui-lo, ou se opta por ndo lhe atribuir esse estatuto e essa
destruicdo podera ser considerada perfeitamente licita. N&o se pode € optar por destrui-
lo “parcialmente”, uma vez que o bem juridico vida €, todo ele, nlcleo essencial.

Esta impossibilidade de alcangar um consenso minimo na matéria foi alias reconhecida
pelo Conselho da Europa, limitando-se a Convencgéo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina®® a determinar, no artigo 18.° que é proibida a criacdo de embrides para
fins de investigacdo e que quando a pesquisa em embrides in vitro for admitida pela
legislagdo nacional, esta garantird uma adequada proteccdo ao embrido. Ficou, pois,

22 Vid. na matéria, por exemplo, o Parecer da ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA
(2005), Parecer N.° P/01/APB/05 sobre a Utilizagdo de Embrides Humanos em Investigacdo
Cientifica (relator: Rui Nunes), disponivel em: http://www.apbioetica.org

23 Convencéo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacbes da Biologia e da Medicina: Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, aberta a assinatura dos Estados-membros do Conselho da Europa em Oviedo, em
4 de Abril de 1997, e aprovada, para ratificacdo, pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
1/2001, de 3 de Janeiro.
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remetida para um ulterior protocolo a este tratado a resolucdo do problema do estatuto
juridico do embrigo?*.

Regressando a analise do projecto de diploma, as “indicacdes mais habituais” para se
recorrer ao diagndstico genético pré-implantagdo, constantes no n.° 3 do artigo 3.°,
coincidem, em larga medida, com as constantes no Despacho ministerial 5411/97 (2.2
série), publicado no Diario da Republica, Il Série, n.° 180.°, de 6 de Agosto de 1997 e
correspondem, portanto, a pratica corrente dos nossos laboratérios na matéria.

A inexisténcia de uma lista que taxativamente defina as patologias que justificasse o
recurso a este tipo de diagndstico ja se encontra legalmente prevista no artigo 17.°, n.° 1
da Lei sobre informacdo genética pessoal e informacdo de salude, pelo que nos parece
inatil a sua repeticdo no texto do diploma a aprovar. A impossibilidade de elaboragdo
dessa lista funda-se quer no progresso da Medicina, que rapidamente a tornaria
desactualizada, quer na preocupacao de evitar praticas eugénicas, como as realizadas em
Chipre, com a erradicacdo da Talassemia R3.

No numero quatro deste artigo prevé-se a possibilidade da seleccdo de embries para
compatibilidade imunolégica com um irmdo doente. Esta questdo j& se colocou num
centro de procriacdo medicamente assistida no nosso pais®. Constituira esta seleccdo
uma instrumentalizacdo da crianga a nascer, que nao € desejada em si mesma, mas como
meio para salvar a vida do irmdo? Parece-nos que nao, uma vez que pelo facto de ser
“0til” o seu nascimento a saude e vida do irmao, tal ndo significa que a crianca ndo seja
também desejada em si mesma. Acresce que muitas vezes, pela procriacdo natural, as
criancas também ndo sdo concebidas como fins em si mesmas, mas como meio de
propagar os genes dos seus progenitores, como forma de assegurar a transmissao do
patriménio a geragdo seguinte...

Grave, nesta situagdo, no nosso ponto de vista, € o destino a dar aos embrides ndo
seleccionados: serdo ulteriormente também implantados no Gtero da mée bioldgica, ou
dados em adopcédo pré-natal a uma mulher infértil que os aceite gerar? Alias, e como
referimos, ndo € a realizacdo do DGPI que nos suscita ddvidas quanto a sua licitude, mas
sim a ulterior seleccdo embrionéria efectuada com base na informagdo sobre a
constituicdo genética do embrido facultada por aquele diagnostico.

Uma das finalidades proibidas, no texto do projecto em analise, é a utilizacdo deste
diagndstico para fins de seleccdo dos embrifes em funcdo do sexo, salvo no caso “em
que haja risco elevado de doenca genética ligada ao sexo, e para a qual ndo seja ainda
possivel a deteccdo directa por diagnéstico pré-implantacdo”?.

24 Vid., sobre este ponto, SERRAOQ, Daniel (2003), “O Estatuto Moral do Embrido: a Posi¢4o do
Conselho da Europa” in Bioética: Poder e Injustica (coordenador: Volnei Garrafa e Leo
Pessini), S&o Paulo: Sociedade Brasileira de Bioética e Edi¢Ges Loyola, pagina 153 e seguintes.
% Vid., na matéria, OLIVEIRA, Guilherme de (2005), “Um Caso de Selecgdo de Embrides”,
Temas de Direito da Medicina, vol. 1, 22 ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, pagina 277 e
seguintes.

% Cf. 0 art. 4.° do projecto em analise. Sobre a seleccdo sexual no ambito do diagndstico
genético pré-implantacdo vid. NUNES, Rui Manuel Lopes (1995), Questdes Eticas do
Diagnostico Pré-Natal da Doenga Genética, Porto: edi¢do do Autor, pagina 82 e seguintes.
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Actualmente é préatica corrente a determinagdo do sexo fetal através do recurso a ultra-
sonografia. Na verdade, é uma das questdes que os futuros pais colocam de imediato ao
médico obstetra no inicio de uma nova gravidez. Contudo, o facto de ser possivel ndo
tem implicado, pelo menos no mundo ocidental, que os progenitores decidam
interromper voluntariamente a gravidez apenas com o0 objectivo de seleccionar
intencionalmente o sexo do seu filho. O panorama pode ser alterado a curto prazo,
dado que, no &mbito do DGPI, a determinacdo do sexo é feita antes da transferéncia do
embrido in utero, pelo que nao se coloca a questdo do abortamento. Mas, em causa ndo
estd apenas a problemética de seleccionar vidas que valem ou ndo a pena serem
vividas. Esta em causa a propria esséncia da dignidade humana, dado que a selec¢édo
sexual questiona o principio fundamental de igualdade entre os sexos.

Se uma sociedade entendesse que um dos sexos era mais “valorizavel” do que outro, e
se a seleccdo sexual fosse feita em larga escala, como acontece actualmente na india,
tal poderia conduzir, com facilidade, a um desequilibrio numérico entre ambos o0s
sexos, pondo em risco a estabilidade e a coesdo sociais. A escolha sexual do embrido
trouxe, em todo o caso, alguns presumiveis beneficios, como seja a possibilidade de
prevenir a ocorréncia de doencas genéticas ligadas ao cromossoma X (hemofilia,
distrofia muscular de Duchenne,...). Na opinido de alguns autores, pode,
inclusivamente, contribuir para a diminuicdo do numero total de abortamentos, dado
que, em familias de alto risco, grande parte dos progenitores opta pela interrupcéo de
gravidez de fetos do sexo masculino.

A utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida para escolher o sexo da
crianga a nascer, salvo para evitar doencas hereditarias graves ligadas ao sexo, € ja
proibida em Portugal por forca do disposto no artigo 14.° da Convencdo sobre os
Direitos do Homem e da Biomedicina que constitui parte integrante do nosso
ordenamento juridico?’. A definicdo das doencas hereditarias graves abrangidas por esta
proibic&o incumbe ao legislador nacional®.

A utilidade de reiterar esta norma convencional numa norma legislativa reside no facto
de a sua violacdo néo ser, actualmente, acompanhada de qualquer sancao, o0 que poderia
ser colmatado pelo legislador interno.

Proibe-se igualmente, no projecto em estudo, 0 recurso ao DGPI para “a escolha ou
melhoramento de outras caracteristicas ndo-medicas do nascituro”. Coloca-se aqui a
questdo de saber o que sdo “caracteristicas ndo-médicas” e a quem incumbe a sua
definicdo. Por exemplo, a altura, no caso do nanismo, € uma caracteristica ndo medica?
Né&o existindo a doenca em si e por si, mas sendo o resultado de uma construgéo feita
pelos discursos médico, cientifico e social, ndo podera qualquer caracteristica
considerada ser considerada como “médica” ou “ndo-médica” em funcdo da sociedade
em causa e do estadio de evolucdo dos seus conhecimentos cientificos? E ao discurso

27 Cf. o art. 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de 1976.
% Vid. CONSEIL DE L’EUROPE (1997), Rapport Explicatif a la Convention pour la
Protection des Droits de L’Homme et de la Dignité de L’Etre Humain & L’Egard des
Applications de la Biologie et de la Médecine: Convention sur les Droits de L’Homme et la
Biomédecine, Conseil de L’Europe: Strasbourg, pagina 21.
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médico que incumbe a definicdo das caracteristicas médicas com base nas quais se
decidira quem ira ou ndo ser implantado e nascer, ou a sociedade no seu conjunto?

E exactamente esta Ultima quest&o que se coloca na alinea seguinte do artigo do projecto
em anélise, a que proibe o recurso ao DGPI para seleccionar embriGes “com vista a
obtencdo de criancas que venham a ter a mesma doenca que um ou ambos 0S
progenitores”. Alguns autores classificam esta intervencdo como “disgenismo”® que,

em principio, é eticamente inaceitavel.

Este problema colocou-se, por exemplo, com a Comunidade Surda, nos Estados Unidos
da Ameérica que pretendia recorrer ao diagnostico da surdez profunda geneticamente
determinada para assegurar que o embrido a implantar nasceria surdo, como 0S seus
progenitores. Os Surdos fundavam e fundam a sua pretensdo no facto de constituirem
uma minoria linguistica e cultural®®, sendo, portanto, pessoas diferentes e néo
deficientes. Se a surdez ndo é uma deficiéncia e permite uma melhor integracdo na
comunidade surda, porque ndo permitir aos Surdos terem filhos Surdos? N&o estara aqui
bem nitida uma forma de dominio da maioria ouvinte sobre a minoria surda, ao
pretender, através da lei, impor que ser-se ouvinte é preferivel a ser-se surdo? Parece-
nos que aqui reside o cerne da questdo da definicdo dos critérios que presidem a
seleccdo embrionaria: como definir o que € uma constituicdo genética “boa” e logo a
“normal” e uma constituicdo genética “ma” e logo “anormal”? Existem critérios aceites
por todo o corpo social que possam ser aplicados na matéria? E ainda que existam sera
licito, numa ordem juridica assente no valor da dignidade humana, seleccionar 0s
embrides em funcgéo da sua constituicao bioldgica?

O problema do critério que preside a selec¢do embrionaria e da arbitrariedade inerente a
sua definigdo seja ela qual for, esta subjacente a restricdo formulada na Gltima alinea do
artigo em analise, 0 4.°, com a qual concordamos. No entanto, fica a questdo ja referida
de saber se, sempre que ha fertilizacdo in vitro e atenta a limitacdo do numero de
embrides a implantar (dados os riscos de uma gravidez multipla para a saude da mae e
dos fetos) ndo se seleccionara o embrido “melhor”, no sentido de ser aquele que parecer
apresentar caracteristicas que Ihe dardo maior viabilidade.

2.3. As “CONDICOES PARA A UTILIZACAO DE TECNICAS DE DGPI”

A generalidade das solugdes propostas neste capitulo corresponde a concretizagfes, na
matéria em apreco, das regras gerais que regem o bom exercicio da Medicina.

Assim sucede com a exigéncia formulada no artigo 5.° do projecto em analise de que as
técnicas de procriagdo medicamente assistida em geral, e de DGPI, em particular, apenas
possam ser aplicadas em estabelecimentos publicos ou privados, devidamente

2 Vid., NUNES, Rui (2006), “Deafness, Genetics and Dysgenics” in Medicine, Health Care and
Philosophy 9, paginas 25 a 31.

% pPode neste sentido invocar-se o artigo 74.%, n.° 2, alinea h) da Constituicio da Republica
Portuguesa, pelo qual incumbe ao Estado na realizacdo da politica de ensino “proteger e
valorizar a lingua gestual portuguesa, enquanto expressao cultural e instrumento de acesso a

educacdo e da igualdade de oportunidades”.
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autorizados para o efeito pelo Ministério da Salde. No que respeita as técnicas de
procriacdo medicamente assistida em geral, essa exigéncia ja consta do Decreto n.°
319/86, de 25 de Setembro®, cuja exequibilidade se encontra, no entanto,
comprometida, atenta a ndo publicacdo de diploma que o regulamente.

A existéncia, nesses centros, de uma equipa multidisciplinar que aplique o aludido
diagndstico, também corresponde as recomendacdes formuladas na matéria pelo
Conselho da Europa, bem como a pratica corrente no nosso pais. Apenas
acrescentariamos, a redaccdo proposta para o artigo 5.°, nimero 3, do diploma a
adoptar, a palavra “nomeadamente” a seguir a “inclua”. Com efeito, ha outros
profissionais cuja actividade € Util ou mesmo indispensavel para a realizacdo deste
diagnostico.

Essencial parece-nos também a certificacdo da qualidade e acreditacdo periodicas
daqueles centros, propostas no nimero 4 do artigo em andlise, que se obedecerem a
padrdes internacionalmente estabelecidos de afericdo da qualidade permitirdo certificar
a excelente qualidade dos servicos prestados em Portugal.

De igual modo nos parece correcta a solugdo proposta no artigo 6.° de competir ao
médico a decisdo de propor (ou ndo) a utilizacdo de uma determinada técnica. Esta regra
corresponde ali4s a uma norma deontoldgica® e, a menos que se aceitasse um exercicio
self service da Medicina, é a Unica legitima: o médico goza da liberdade de diagnostico
e de terapéutica, que deve ser exercida no respeito pelo direito do doente a
autodeterminac&o em matéria de cuidados de saide®.

A regra da confidencialidade consagrada no artigo 9.° do projecto também corresponde
a concretizacdo de uma norma que vigora para a prestagdo de cuidados de salde em
geral: a da obrigacdo de sigilo profissional por parte do pessoal de saide®, correlativa
do direito a confidencialidade da pessoa em situacdo de doenga®.

O mesmo se pode afirmar relativamente ao direito das pessoas que recorrem a estas
técnicas a uma informacdo detalhada que Ihes permita prestar um consentimento sério,
livre e esclarecido®™ e ao dever de informarem o pessoal de salide a cujos servicos
recorrem sobre 0 seu estado de satide®”.

31 Cf. o artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 319/86, de 25 de Setembro.
% Cf. o artigo 28.° do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, publicado na Revista da
Ordem dos Médicos, n.° 3/85, de Marco de 1985.
% Vid., nomeadamente, o artigo 30.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servicos de Satide,
elaborada pela Entidade Reguladora da Saude em Junho de 2005.
3 Cf., neste sentido, o principio 12.° da Recomendacdo 13 (1990) sobre o Rastreio Genético, o
Diagnostico Genético Pré-natal e o respectivo Aconselhamento Genético e o artigo 15.° da Lei
n.° 3/84, de 24 de Marco.
% Cf. a Base XIv, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto, Lei de Bases da Saude e o
artigo 36.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servigos de Saude.
% Cf. os artigos 38.°, 156.% e 157.° do Cdodigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de
23 de Setembro, e a Base X1v, n.> 1, da Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto.
¥ Cf. a Base xIv, n.° 2, alinea c), da Lei de Bases da Salde.
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Deste capitulo apenas nos suscitam dificuldades as solugdes propostas nos artigos 7.°
(“Destino dos embrides”) e 8.° (“Consentimento para 0 DGPI”) cuja ordem sequencial no
articulado alterariamos.

Comecando, deste modo, pela analise do artigo 8.°, parece-nos correcta a exigéncia do
consentimento da mulher quanto ao numero de embrides a implantar no seu Utero. Mais
uma vez estamos perante uma aplicacdo especifica de uma regra geral, a da prévia
obtencéo do consentimento do paciente para a realizacdo de uma intervencdo médica®.
Maiores duvidas nos oferece, no entanto, a exigéncia do consentimento, para o efeito,
do outro membro do casal. Essa exigéncia pode entrar em contradicdo com o disposto
no nimero 10, nimero 1, do projecto, uma vez que o outro membro do casal pode néo
existir. Ndo é também, conforme, com a filosofia subjacente a lei em vigor em matéria
de interrupcdo voluntaria da gravidez ndo punivel, para a qual ndo se exige o
consentimento do pai do feto®. De salientar ainda que n3o se vislumbra solucdo, no
projecto em andlise, para as situacfes em que a mae nao consinta na implantacao de um
embrido e o pai a deseje.

O numero 3 do artigo 8.° estabelece um prazo maximo de criopreservacdo dos embrides
excedentarios, o que talvez pudesse ser deixado as leges artis, atenta a diversidade de
prazos proposta na matéria. Determina, igualmente, que os progenitores bioldgicos
devem decidir, dentro das opgOes definidas na lei, qual o destino a dar a esses embrides.
A definicdo dessas opcdes parece ser remetida para um diploma legal a adoptar
ulteriormente, limitando-se o projecto em analise a prever expressamente a posterior
implantacdo desses embrides supra-numerarios no utero da mée bioldgica, se viaveis, ou
a sua destruicdo ou utilizagdo em investigacgdo cientifica, se inviaveis.

A principal questdo que se coloca na matéria, € a de saber que poderes exercitam 0s
progenitores bioldgicos em relacdo ao embrido. Uma vez mais a questdo do estatuto
juridico do embrido é decisiva na matéria: se o embrido for considerado um produto
bioldgico dos pais, estes dettm um direito de propriedade sobre ele, se for considerado
um nascituro, compete-lhes exercer o poder paternal, no interesse superior do filho a
nascer.

Ha solucdes propostas neste projecto em que o melhor interesse do embrido é
assegurado, nomeadamente a que prevé a possibilidade da sua ulterior implantacdo
uterina. Outras ndo o asseguram: por exemplo, a que permite a sua utilizacdo para fins
de investigacao, com frequéncia destrutiva. No entanto e como acima dissemos, parece-
nos que o problema do destino a dar aos embrides excedentarios tera de ser solucionado
de forma coerente e num unico diploma, sob pena de menor clareza e eficacia do regime
a adoptar.

Finalizando a andlise deste capitulo, o artigo 10.° determina que podem recorrer ao DGPI
mulheres maiores e com plena capacidade de direitos. Concordamos com esta solucdo
uma vez que nos parece, pela gravidade das questdes éticas que suscita, que apenas
poderdo ser beneficiarias das técnicas de procriacdo medicamente assistida em geral,

%Cf. 0 artigo 156.° do Cadigo Penal.
% Cf. 0 artigo 142.° do Cddigo Penal.
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pessoas com a necessaria maturidade para compreender o seu alcance e sentido. Embora
a idade ndo seja necessariamente sinbnimo de maturidade, consideramos que a
equiparacdo entre a maioridade para efeitos de reproducdo assistida e a maioridade
civil*® ¢ de aplaudir.

Quanto a possibilidade de mulheres sés acederem as técnicas de procriacdo
medicamente assistida ndo decorrerd a mesma da proibicdo da discriminagdo negativa
em razdo da orientacdo sexual consagrada no artigo 13.°, nimero 2, da Constitui¢do?

Neste artigo 10.° prevé-se ainda a comparticipacdo pelo Servico Nacional de Saude
(sNs) ou a cobertura integral pelos seguros de salde dos custos inerentes ao DGPI. Se
este for efectuado no interesse do embrido constituird um acto de diagndstico
indispensavel a uma ulterior terapéutica, pelo que cai no ambito do seu direito a
proteccdo da salde e a assisténcia médica e medicamentosa reconhecido em diversos
textos juridicos nacionais** e internacionais*.

Porém, parece ser desproporcionada a pretensdo de uma comparticipacao total pelo sSNs
face a escassez de recursos existente neste sector de actividade. Em especial, quando é
questionada a sustentabilidade econdmica e financeira do servigo publico de saide. Se
por um lado, casais pertencentes aos estratos mais desfavorecidos da sociedade néo
devem ser preteridos no acesso a esta tecnologia, existem outras modalidades de
diagnostico e tratamento claramente prioritarias, nomeadamente o tratamento do cancro
ou esquemas de vacinagdo obrigatoria.

Assim, somos de parecer que estas técnicas devem ser incluidas no ambito da prestacao
publica de salde apenas e tdo s6 no limite dos recursos humanos, materiais e
tecnoldgicos existentes. Ainda que devam ser claras e transparentes as razdes pelas
quais uma instituicdo, em particular, ndo tem recursos para oferecer este tipo de servigo
(public accountability).

N&o nos merece aplauso, também, a sugestdo de que os seguros de salde devem ser
obrigados a comparticipar totalmente este tipo de diagnéstico. Como é do conhecimento
geral, estd em causa uma relacdo contratual entre duas partes, ndo sendo o objectivo das
empresas que se dedicam ao sector segurador a promoc¢do da equidade no acesso a
salde. Mais ainda, quando se trata de um bem hierarquicamente inferior na escala de
prioridades da saude. Por este motivos, deve em nossa opinido ser retirada qualquer
alusdo a actividade seguradora neste diploma legal, sendo a questdo remetida para a
autonomia contratual das partes que celebram o contrato.

0 Cf. os artigos 122.° e 132.° do Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de
Novembro de 1966.
1 Cf. o artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e a Base I, n.° 1, da Lei n.° 48/90,
de 24 de Agosto.
%2 Cf. 0 § 11.° da Parte | e o artigo 11.° da Parte Il da Carta Social Europeia Revista, aberta a
assinatura em 3 de Maio de 1996 e o artigo 12.° do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aberto a assinatura dos Estados-membros das Nac¢des Unidas
em 16 de Dezembro de 1966, e aprovado para ratificacdo pela Lei n.° 45/78, de 11 de Julho.
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2.4. O “ORGANISMO REGULADOR DA APLICACAO DE TECNICAS DE DGPI”

Dentro do gosto nacional de criar comissdes — bem patente nos projectos actualmente
em discussdo na Assembleia da RepUblica em matéria de procriacdo medicamente
assistida® — o projecto em estudo prevé, no artigo 12.°, a criacdo de uma Comissdo
Nacional para a Procriacdo Medicamente Assistida.

Propde-se a criagdo no ambito do Ministério da Satde de uma comissdo pluridisciplinar
com fungdes sobretudo consultivas. Na medida em que compete ao Ministro da Salde
nomear o seu presidente e vice-presidente bem como designar, ap6s ouvidas algumas
entidades, os seus membros, parece-nos que existe um risco de politizagdo excessiva da
actividade da Comissdo — que tenderd a apoiar a politica, no plano da procriacdo
medicamente assistida, do governo que a designou, e a ndo actuar com a independéncia
gue seria necessaria huma matéria tdo sensivel que envolve os direitos fundamentais dos
cidaddos. Exactamente por esse motivo nos parece faltar no elenco das entidades a
serem consultadas pelo Ministro da Salde para efeitos da constituicdo desta comissao, a
referéncia a Ordem dos Advogados e a Ordem dos Enfermeiros.

N&do é indicada a duracdo do mandato dos membros da Comissdo sendo que as
comissfes em regra sao temporarias, nem se a sua funcdo é ou ndo remunerada. N&o
seria preferivel, em vez de se proceder a constituicdo de uma comissdo, atribuir as
competéncias de natureza técnica previstas no diploma a uma das unidades organicas ja
existentes do Ministério da Salde, atento o caracter de relativa permanéncia e
predominantemente técnico destas?

Algumas das funcdes atribuidas a comissdo a criar por este projecto suscitam-nos
dificuldades — nomeadamente as previstas nas alineas d), j) e k) do nimero dois do
artigo 12.°. Na alinea d) ndo se refere a competéncia a nivel deontoldgico, de outras
ordens profissionais, como a dos Bidlogos e a dos Enfermeiros. Ndo conseguimos
também entender como sera possivel que uma comissdo possa “verificar a aplicagéo de
codigos de boas praticas médicas” nos centros de procriagdo medicamente assistida,
atenta a dificuldade inerente a essa verificacdo, em regra a fazer casuisticamente.

A alinea k) refere-se igualmente a normas deontologicas: 0 respeito pela
confidencialidade das informacGes prestadas e pela privacidade das pessoas que
recorrem a estas técnicas. Como pode, mais uma vez, assumir uma comissdo a funcéo

S0 eles: o Projecto de Lei 141/x/1 que regula as aplicagdes médicas da procriagdo assistida,
apresentado pelo Bloco de Esquerda em 19 de Julho de 2005, o Projecto de Lei 151/ix/1 que
regula as técnicas de procriacdo medicamente assistida, apresentado pelo Partido Socialista em
28 do mesmo més, o Projecto de Lei 172/x/1 que regula as técnicas de procriacdo medicamente
assistida, apresentado pelo Partido Comunista Portugués em 6 de Outubro de 2005, e o Projecto
de Lei 176/x/1, de 14 de Outubro, da autoria do Partido Social Democrata. Sobre a anéalise
comparativa das competéncias dos conselhos previstos em cada projecto vid. ASSOCIACAO
PORTUGUESA DE BIOETICA (2005), Relatorio/Parecer N.° P/03/APB/05 sobre Procriagio
Medicamente  Assistida  (relatores: Rui  Nunes, Helena Melo), disponivel em:
http://www.apbioetica.org
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de garante da confidencialidade e da privacidade, se isso, em larga medida, depende do
bom exercicio da profissdo por parte de cada profissional de satude?

Questdo semelhante, de exequibilidade préatica, coloca-se relativamente ao disposto na
alinea j). Como pode um 6rgao desprovido de poder judicial ou administrativo resolver,
de forma satisfatdria, as queixas dos utentes? Ainda que o pudesse teria legitimidade
para tal?

A principal questdo que se nos coloca em matéria das atribuicdes desta comissdo, é
exactamente a da sua legitimidade democratica. Porque reconhecer a meia dizia de
individuos, em gquem ninguém votou, capacidade para se pronunciar sobre questfes que
ndo sdo puramente técnicas (por exemplo, assumindo funcbes de avaliacdo e
recomendacéo legislativas) e que incidem sobre os direitos, liberdades e garantias dos
cidad&os?

Prevé-se ainda, no artigo 13.° do projecto n.° 140/X/1, que esta Comissdo defina as
regras a que deve obedecer o registo de dados em matéria de DGPI. Essa defini¢do
parece-nos importante atenta a necessidade de uniformizar os critérios a que nos
diferentes centros deve obedecer esse registo, o que facilitara a analise comparativa dos
resultados obtidos e assegurara que, em cada processo, se encontram o0s dados
indispensaveis para o adequado acompanhamento da situacdo nos planos médico,
psicologico e social. Esta exigéncia de registo, proteccdo e conservacgdo temporarios dos
dados, nomeadamente genéticos, em matéria deste diagndstico e da procriacdo
medicamente assistida em geral, ja consta de diversos textos juridicos internacionais®’.

A apresentacdo de um relatorio anual por esta comissdo ao Ministério da Saude e a
Assembleia da Republica, prevista no artigo 14.°, parece-nos também de louvar, uma
vez que esse relatorio permitira que se proceda a uma avaliacdo legislativa ex post da lei
adoptada — saber se esta cumpre 0s objectivos que Ihe assinalou o legislador ou se, pelo
contrario, ha conveniéncia em altera-la para que os satisfaca.

A posicdo da Associacdo Portuguesa de Bioética sobre a existéncia, constituicdo e
funcionamento deste 6rgdo estd bem patente no Relatorio/Parecer N.° P/03/APB/05
sobre Procriacdo Medicamente Assistida. Porém, o legislador deve ter em atencao que
muitas destas competéncias estdo ja estatutariamente previstas noutros Orgaos
administrativos, nomeadamente a Entidade Reguladora da Satde®. Ou seja, a criacdo

* Cf., por exemplo, o principio 11.° da Recomendagcdo n.° R (90) 13 sobre o Rastreio Genético,
o Diagnostico Genético Pré-natal e o Respectivo Aconselhamento Genético, adoptada pelo
Comité de Ministros do Conselho da Europa em 21 de Junho de 1990; o artigo 7.° da
Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem, adoptada pela
Conferéncia Geral da UNEScO, em 11 de Novembro de 1997, e os artigos 5.° e 13.° da
Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, adoptada pela Conferéncia Geral da
UNESCO em 16 de Outubro de 2005. Vid., na matéria, FARIA, Maria Paula Lobato de (1999),
Donnés Geénétiques Informatisées — Un Nouveau Défi a la Protection du Droit a la
Confidentialité des Donnés Personnelles de Santé, Villenuve d’Ascq : Presses Universitaires du
Septentrion.

** Criada pelo Decreto-Lei n.° 309/2003 de 10 de Dezembro Vid., na matéria, NUNES, Rui
(2005), Regulacédo da Saude, Porto, Vida Econémica, paginas 69 a 84.
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de novos 6rgaos reguladores no sector da salde deve ser judiciosamente ponderada, nao
apenas no que respeita a uma utilizacdo eficiente dos impostos cobrados aos
contribuintes mas, também, para evitar situagdes de sobreposicdo regulatéria que sao
claramente contraproducentes.

2.5. AS “INTERVENCOES NA LINHA GERMINATIVA”

As intervencdes sobre a linha germinativa encontram-se ja proibidas, como referimos,
no Direito positivo portugués, pelo que nos parece desnecessaria a introducdo desta
norma de iure condendo.

No nimero um do artigo 15.° do projecto em analise proibe-se o recurso a Engenharia
Genética de Melhoramento. As questdes ético-juridicas suscitadas sdo as ja referidas:
como definir doenga “grave”, caracteristicas “ndo-médicas”, atribui¢do de “vantagem
ou atributos”... Ndo existe na nossa sociedade democratica e plural consenso quanto ao
preenchimento destas clausulas ou conceitos vagos ou indeterminados. N&o existe
sequer consenso sobre a quem competiria esse preenchimento. Quando no texto do
artigo em analise se faz alusdo a escolha “ndo autorizada” estar-se-4 a remeter a
faculdade de seleccionar a escolha das caracteristicas sobre as quais eventualmente
incidiria a intervencao sobre células da linha germinal para a Comissdo Nacional para a
Procriacdo Medicamente Assistida que, como ja se fez aluséo, carece de legitimidade
para o efeito?

No nimero dois do artigo 15.° prevé-se a terapia génica sobre células da linha germinal
com intuitos curativos. Tal terapia, na medida em que contribua para a saude e a vida do
individuo poderia ser considerada eticamente aceitavel. Nao o €, no entanto, porque,
como bem se real¢a no projecto em andlise, a sua aplicacdo ainda ndo é tecnicamente
segura, ndo sendo inteiramente previsiveis as consequéncias da sua realiza¢do quer para
o individuo, quer para as geracdes futuras. Coloca-se, alids, aqui, o problema de saber
guem, do ponto de vista técnico-juridico as representa, atenta a impossibilidade de obter
0 seu consentimento actual para intervencdes cujas consequéncias poderdo reflectir-se
na sua constituicio genética’®. Por este motivo — a incerteza quanto aos riscos e
consequéncias inerentes a sua realizacdo — esta forma de terapia € proibida na
generalidade dos textos juridicos internacionais existentes na matéria®’.

2.6. As “DIsPOSICOES PENAIS™

A infraccdo ao disposto no presente projecto de diploma é punida com pena de priséo
até cinco anos, prevendo-se ainda a possibilidade de aplicacdo de sangfes acessorias.

* A salvaguarda dos interesses das gerac@es futuras constituiu um dos objectivos da adopcéo,
pela Conferéncia Geral da UNESCO, da aludida Declaracdo Universal sobre a Bioética e 0s
Direitos Humanos.

" Vid., nomeadamente, o ponto B), v, do Anexo a Recomendacdo 1046 (1986) sobre a
Utilizacdo de Embribes e Fetos Humanos para Fins de Diagnostico, Terapéuticos, Cientificos,
Industriais e Comerciais e o ponto 27.° da Resolucdo do Parlamento Europeu sobre os
Problemas Eticos e Juridicos da Manipulagdo Genética, de 16 de Margo de 1989.
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A procriacdo artificial ndo consentida ja é punida pelo artigo 168.° do Cédigo Penal que,
no entanto, se limita a punir a pratica de acto de procriagdo artificial em mulher. A
solucdo proposta no projecto em analise na medida em que abrange a pratica ndo
consentida de acto de procriagdo artificial em “qualquer dos beneficiarios” parece-nos
correcta, uma vez que se pode, por exemplo, configurar a existéncia de uma colheita
ndo consentida de gametas masculinos.

O numero dois do artigo 16.° do projecto determina a punic¢do, com pena de prisao, do
recurso as técnicas de procriacdo medicamente assistida “com violagdo da lei”. Atenta a
gravidade da san¢do penal parece-nos que deveria especificar-se que lei estd em causa:
esta (0 texto do projecto em estudo) ou outra? A lei penal deve ser clara, precisa e
determinada, ndo contendo, na medida do possivel, expressdes de interpretacdo
plurisignificativa.

De igual modo nos oferece davidas a remissao feita no artigo 17.° do projecto para o
artigo 195.° do Cédigo Penal. Se este ultimo ja proibe a divulgacdo do segredo em
termos suficientemente amplos para abranger o dever de ndo revelar a identidade dos
dadores de gametas e a obrigacédo de sigilo relativa a tudo aquilo de que a pessoa tenha
conhecimento em razdo da sua profissao, serd necessario proceder aquela remisséo? A
mesma ndo serd redundante e logo de evitar?

Como a pena de prisdo ndo parece satisfazer hoje, na generalidade dos casos, a fungéo
de ressocializacdo e reabilitacdo da pessoa sobre a qual incide parece-nos que a sua
aplicacdo deveria no Direito a fazer, ser substituida pela de medidas ndo privativas da
liberdade, como sejam o trabalho a favor da comunidade ou o pagamento de coimas.

Relativamente a possibilidade de, conjuntamente com a pena principal, o tribunal poder
aplicar como penas acessorias a interdicdo temporaria ou definitiva do exercicio da
profissdo, o encerramento do estabelecimento e a publicidade de sentenca condenatoria,
contida no artigo 18.° do projecto, consideramos ser a mesma de aceitar. Existe alias
unanimidade entre todas as forcas politicas com assento na Assembleia da Republica no
que concerne a previsdo, em caso de violagdo de normas relativas a préatica de técnicas
de procriacdo medicamente assistida, da existéncia deste tipo de sancdes*®.

2.7. As “DISPOSICOES FINAIS”

No ambito deste capitulo, das normas nele previstas apenas as do artigo 19.° nos
merecem algumas reservas. Com efeito no nimero um deste artigo refere-se que sera
subsidiariamente aplicavel, nomeadamente, a legislacdo em vigor sobre procriacéo
medicamente assistida e sobre diagndstico pré-natal. Atenta a quase inexisténcia desta
legislagdo no nosso pais, ndo seria preferivel revogar as poucas normas especificas
existentes nestas matérias e regulamenta-las, de novo, através de um diploma normativo
claro, preciso e ordenado? Tal solucdo parece-nos preferivel a de se criar uma “manta

“8 \/id., sobre este ponto, ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA (2005), Relatrio-
Parecer N.° P/03/APB/05 sobre Procriacdo Medicamente Assistida, paginas 45-46.
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de retalhos” composta por leis, portarias e despachos avulsos que se podem contradizer
entre si, se tornam menos acessiveis para os cidaddos e dificultam a adopc¢do de
solugdes concretas pelo juiz.

De igual modo nos oferece dividas a previsao, feita no numero dois do artigo em
analise, de submeter a Comissdo Nacional para a Procriacdo Medicamente Assistida a
apreciacao das lacunas encontradas na aplicacdo do presente diploma. Competira a esta
comissdo e ndo ao tribunal a integracdo das lacunas da lei? Qual a validade atribuida aos
pareceres que a comissdo elaborar nesse sentido? Apenas consultiva?

Em matéria de disposicbes finais propinhamos ainda que, a semelhanca do que
acontece, por exemplo, no artigo 32.° da Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, fosse acrescentada uma clausula de revisdo periédica do regime contido
na lei a adoptar. Essa clausula de adaptacao ao progresso cientifico e técnico impediria a
desactualizacdo ou desadequacdo do regime contido na lei para regular um sector em
rapida e constante mutacdo, por forca das consequéncias e oportunidades abertas pelo
progresso cientifico.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo legislativa a proposito das causas de exclusdo de punibilidade da
interrupcdo voluntaria da gravidez reflecte uma aceitacdo crescente por parte da
sociedade do direito a autonomia reprodutiva dos casais em risco genetico.
Nomeadamente, no que respeita ao abortamento de um embrido ou de um feto
portadores de uma deficiéncia grave.

O DGPI permite detectar inimeras afec¢fes em embribes humanos gerados in vitro,
antes de a gravidez estar clinicamente estabelecida, sendo considerado por muitos casais
uma técnica mais indcua do que o diagnostico pré-natal efectuado pelas técnicas
classicas (amniocentese, bidpsia de vilosidades coridnicas). Neste contexto € de esperar
que a sociedade tal como aceita 0 abortamento eugénico até as 24 semanas de gravidez,
ndo venha a colocar reservas a seleccdo de um embrido (com alguns dias de vida)
portador de alteragdes genéticas ou cromossémicas.

Ao legislador compete, assim, interpretar os valores mais representativos da nossa
sociedade de modo a permitir aos casais em risco genético o exercicio pleno da sua
responsabilidade parental. Mas, o cerne de uma sociedade democrética e plural é a
existéncia de distintas mundividéncias, pelo que o debate em torno da atribui¢cdo de um
estatuto ético-juridico ao embrido humano deve continuar a ser efectuado entre os
representantes das diferentes posi¢des existentes na matéria.

5 de Maio de 2006
Aprovado pela Assembleia-Geral da Associagdo Portuguesa de Bioética
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