GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA

Legislar sobre Procriacio Assistida.

Este € um artigo sobre a Procriagdo Assistida.

O tema estd na moda e csta circunstincia sé complica
0 meu propdsito. Se hd matéria relevante para o Direito
em que a bibliografia cres¢a num ritmo excessivo, é no
dominio dos progressos da biomedicina em geral e na
reprodugdo humana em particular. E embora, valha a
verdade, entre a multitude de artigos e livros haja, afinal
¢ apenas, uma duzia de¢ trabalhos fundamentais, nio €
facil desprezar a grande maioria de repetidores entre os
quais me incluo... Naverdade, em terreno virgem, delicado
¢ plural, todas as opinides tém de ser bem acolhidas,
sendio pela sua originalidade, a0 menos pelo seu valor de
colecgiio... isto €, pelo esclarecimento que proporcionam
acerca das tendéncias bdsicas correntes sobre o assunto.

Usarei vulgarmente o adjectivo “assistida” para
qualificar o substantivo “procriagdo™ ou “reprodugio”,
em vez do adjectivo “artificial”. Bem sei que, usando
uma expressio ou outra — “procriagio assistida” ou
“procriagfio artificial” — todos os ouvintes saberiam do
que se tratava, Mas, ainda assim, pareceu-me que ©
adjectivo “artificial” tem um sentido depreciativo: o sen
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mero uso desvaloriza as priticas médicas aque se refere()
¢ estas prdaticas, como quer que acabem por ser
consideradas, merecem uma avaliagdo feita com critérios
substanciais, sem preconceitos. Por outro lado, o termo
nem sequer é rigoroso pois os momentos bioldgicos
essenciais do processo reprodutivo permanecem tdo
naturais como sempre — ndo hd uma fusio de gimetas
“artificial” nem uma gestagdo “artificial”. E nunca se viu
um embrido “artificial”, um feto ou um filho que niio
fossem absolutamente naturais. Como diz KRAUSE
referindo-se ao método em que a interferéncia médica é
mais intensa — a fertilizagdo in vitro — “apenas se trata de
transferir o processo natural de um sitio para outro”(?).

Parece escusado sublinhar, nesta intervencdo, a
gravidade dos problemas suscitados pelas novas técnicas
de auxflio da reprodugdo humana - porque todas as
intervengdes que precederam esta jd o fizeram com
abundincia e sobretudo por que acho preferivel apresentar
os problemas juridicos, ¢ © seu grau de dificuldade
varidvel, ao longo de todo este trabalho. Ainda assim
direi duas palavras prévias.

{* ) Como niio lembrar — ressalvadas as diferengas — a preocupagao
manifestada com a simples designagfo de “filho ilegitimo” pelo legislador
constitucional de 19767 (Cfr. o art. 36, n? 4, segunda parle).

(%) Artificial Conception.. . p. 186. O autor acrescenta que tudo € bem mais
“natural” do que transplantar o coragdo de um macace para o corpo de uma
crianga, operagio que ocorrcu durante o ano de 1984, nos EUA.
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E preciso distinguir —no vasto dmbito das “ciéncias
da vida” — o tema da procriagio assistida de outros temas
como o conhecimento do _genoma humano € a sua
utilizagio, a terapia de células da linha germinal por
engenharia genética, a clonagem, a hibridacdo, etc.
Qualquer destas novidades pode causar ansiedade e,
naturalmenie, quando se pensa em todas elas sob a
designacdo genérica de “progressos das ciéncias
biomédicas” ou, mais ainda, quando se fala dos “avangos
da ciéncia” (incluindo a energia nuclear) a ansiedade
pode converter-se em medo justificado, Numa das
afirmagdes mais simples e expressivas desta incomodidade
Michele Gobert diz que “... 0 homem contemporineo...
insacidvel de progresso, é um scr angustiado por nio
saber imaginar, pela primeira vez na swoa histéria, como

vio viver os seus filhos”(?).

Mas se isolarmos as novas técnicas de reprodugio
humana deste conjunto vertiginoso de progressos, serd
mais fdcil conter um sentimento de pinico, sem esquecer
as incertezas desagraddveis que nio conseguiremos,
certamente, banir.

(®) Les incidences juridiques... p. 164. Admito que ncm a prova cabal dos
sucessos agraddveis diminua a sensagfio de desconforto, mas sempre é bom

ler que *... cem docngas mortais ainda hd meio século sfo hoje curdvels”
— Jean HAMBURGER — [Abertura do Coléquio),... p. 19,

Além disto, ©... nfio obstantc o Dr. Frankenstein ¢ o Dr, Folamour, as
catistrofes da hisiéria resultaram menos dos cientistas do que dos padres e
dos politicos” — ¢lr. Frangois JACOB — O jogo dos possiveis, Lisboa,
Gradiva, 1932, p. 10,
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Na procriagao assistida visa-se alcangar um objectivo
inocente e antigo — vencer a estgrilidade, dar um filho a
um casal que sofre por ndio o ter. A velha sabedoria mostra
com abundincia a angistia da infertilidade, os esforgos
das mulheres para a suprir, a intervenc¢do divina
concedendo a prole desejada(*).

Os novos métodos de reprodugdo humana assistida
sdo apenas, e afinal, as novas mandrdgoras, para satisfazer
os mesmos velhos anseios que suscitam as efernas
anguastias. As técnicas praticadas com gimetas de um
dador ou até€ os contratos de gestagio por mie hospedeira
substituem o adultério consentido ou sdo as versdes
modernas dos favores coagidos das escravas biblicas, ou
da milo prédiga de Deus.

Por outro lado, o sucesso de cada caso tem um
resultado sempre gratificante para os interessados directos,

(*} As mulheres procuravam mandrigora, ¢ Raguel cedeu Jacob a Lia, por
uma noie, em troca de uma porgio dessas plantas a cujo suco s atribuiam
propricdades fecundantes.

Os maridos tomavam as cscravas, por sugestio das mulheres, para que
tivessem {ilhos; Raquel dissca Jacob: —** Aqui tens a minha scrva Bilha, vai
ler com cla. Que dé & Loz sobre os mcus joclhos; assim, por cla, eu também
lerci filkos™. Por sua vez, Lia, vendo que niio linha mais [ithos, deu a sua
escrava Zilpa a Jacob, que dela teve dois descendentcs; ao nuscer o
segundo, Lia exclamou — “Como sou feliz! As donzelas chamar-me-ao
bem-aventuradal” (Gén. 30).

Também Sarai, mulher de Abriio, deu ao marido a sua escrava cgipcia
dizendo: - “Talvez, por cla, eu consiga fer [ilhos.” (Gén, 16).

Foi por inlcreessiio do Senhor que Abrfio ¢ Sarai se tornaram progenitores
de muitos [(ilhos, de inimcros povos (Gén. 17). (Clr. Biblia Sagrada,
Lishoa, Ycrho, 1982).
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e cativante para o grande piiblico —um filho; ao contrdrio
das manifestagdes mais ostensivas da engenharia genética
propriamente dita.

Estas afirmag¢des superficiais ndo pretendem
esconder que o progresso nesta matéria pode seguir
caminhos tortuosos nos laboratérios, que por cada sucesso
conta-se uma lista de sofrimentos e desilusées(®), que nio
se pode prever seguramente o futuro emocional dos filhos,
que ao lado de métodos mais facilmente aceitdveis se
praticam métodos acerca dos quais subsistem dividas
sérias(®) ou sdo clandestinos(’).

Em resumo, quero dizer que, apesar de tudo, é mais
tranquilo discernir sobre a admissdo e os limites da
procriaciio assistida do que, por exemplo, encarar a
hipétese de uma alteragio genética da espécie humana.

Cabe agora, repetir as perguntas generalizadas — o
Direito deve intervir(®)? Em que termos o deve fazer, no
caso de a primeira resposta ser afirmativa?

() A estatistica mosira que a percentagem de &xito € baixa, relativamente
aps custos econdmicos e aos sacrilicios pessoais.

(®) P. cx. a inseminagiio heterdlogy; ou a maternidade de substituigio
aproveitando o avango da prictica da inseminagio heteréloga.

() P. ex. a inseminagiio heterdloga com csperma fresco (sem controlo
sanitdrio} ou a produgio de embrides pari cxperimentagiio a pretexio de
uma [lertlizagio in vitro.

(*Y Hd quem pense gue a pratica cientifica deve estar livre até de timiles
élicos. E uma questio de sempre, como se vé no artigo de KAUFMAN -
Rechtsphitosophische... p. 839.
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Tem havido defensores da abstencio legislativa(®).
H4 quem pense que nio temos um entendimento
suficientemente alargado acerca da matéria para que
possamos fazer leis(*?) pois, no fundo, “ninguém estd de
acordo sobre o que quer que seja”(''); que nestes assuntos,
ao contrdrio de outros (protecgiio do ambiente ou do
consumidor) a inércia ndo prejudica e ¢ mesmo
compensadora porque “mais vale nenhuma lei do que
uma lei ma”('?); que ndo se deve fazer leis que o progresso
da ciéncia tornard inidteis no ano seguinte(*?); que nio se
deve fazerleis esperando o seu desrespeito sistemdtico(');
que, por fim, ndo convém criar uma lei especial, um
estatuto especial para uma certa categoria de filhos, sob
pena de se gerar uma “nova discriminagio”(!®).

Por tudo isto, defende-se que estes assuntos sejam
deixados & decisdo dos particulares, da familia e dos
profissionais, no quadro dos vdrios “ordenamentos
intermédios” (') — a deontologia, a religido, a ética, as

(*) O que ¢ difercnte da abstengdo do Direilo. O problema tem-se posto
quanto 3 “impaciéncia do legislador” de que fala RUBELLIN-
-DEVICHI - Les procréalions... p. 459.

(") RUBELLIN-DEVICHI - Les procréations. .. p. 459,

{""Y ROBERT- La révolutign... p. 1260.

"y ALPA - Laprocreazion artificiale... p. 945.

(") M. BERNARD, - apud TERRE — Aspecis sociologiques, .. p. 227.
(*y THEVENOT — Réflexions. .. p. 520.

(**) BIANCA - ob. log, cit.; SCHUMACHER - Fortplanzungsmedizin.. ,

p- 314
(**) RESCIGNO - [ criteri,. p. 47/8.
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recomendagdes das comissdes de reflexao('”). S6 depois
de se generalizarem tendéncias firmes sobre os diversos
problemas suscitados pela procriagio assistida é que a
lei deveria tornar vinculante a consciéncia juridica
prevalecente('?).

Pode dizer-se, no entanto, que a opinido dominante
€ no sentido de uma intervengdo legisiativa.

Desde logo pela razdo prdtica, simples e premente,
de que os médicos e bidlogos nfo se satisfazem — eles
préprios — com a deontologia ou a sua consciéncia
profissional, e esperam que o Direito defina com seguranga
o que € licito € o que € ilicito('?). Incapazes de enconirar
sozinhos os limites da sua arte(*"), numa época em que se
difunde a responsabilizagdo penal e civil dos actos
médicos, aqueles profissionais t€m a consciéncia de que
Jd ndo basta uma ética corporativa para legitimar a prética
cicntifica.

(') Esta idcia justificou a criagfio, em Franga, do “Comité consultivo
nacional para as ciéncias da vida e da saide”; e parecia ser a orientagio do
proprio governo Francés, em 1984 —cfr, ALNOT etal. — Lesprogréations. ..
p- 10.

(") O problema da intervengiio do direito penal € idéntico ao da intervencio
de todo o direito mas, por forga da moderna politica criminal crientada
pelos principios da subsidiaridade ¢ da ultima ratie, a relutancia da
intervengao criminal assenta em molivos especificos, para além dos motivos
gerais — cfr, M. Costa ANDRADE — Dirgito Penal.....

(") RUBELLIN-DEVICHI - Congélation... p. 307.

(*) D’ AGOSTINQ, numa perspecliva filosoficaeélica, afirmaa necessidade
de sc encontrarem estes limites fora da ciéncia - que nde conscgue defini-
[os no seu interior - cfr, Gli_interventi.,, p. 26-27.
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Por outro lado hd uma razio social que se prende
comt 05 yastos recursos que se aplicam na reprodugdo
humana assistida; aplicagdo que, além de vultuosa,
dificilmente se podera considerar prioritdria. E se € certo
que esta iiltima consideragdo niio pode justificar que se
proiba tal aplicagiio de recursos(*) € justo afirmar que os
contribuintes t€m o direito de regular e de conhecer as
vantagens da utilizagio de dinheiros piblicos(??).

As dificuldades de uma intervengao legislativa, que
tém sido apontadas, sdo dignas dc nota.

E verdade que os progressos cientificos andario
sempre muito mais rapidamente do que as leis, que sdo
lentas ¢ ficario desajustadas da realidade. Ninguém
duvidard de que as leis gostam de tempo... € de que o
progresso cient{fico vertiginoso ndo se pode captar
globalmente numa férmula legislativa. Mas também deve
reconhecer-se¢ que os grandes problemas juridicos
suscitados pela reprodugdo humana assistida ndo mudam
de aspecto todos os anos; que as solugbes bdsicas para
defesa dos bens juridicos mais importantes nio tém de se
alterar de cada vez que se progride nas técnicas de
congelagdo de esperma ou se melhora, porqualquer razio
de técnica laboratorial ou bioquimica, a probabilidade de

(*") Para uma anilise sumdria desta questiio veja-sc o relatério Warnock em
M. WARNOCK - A Question ol life... p. 9-10.

(*) Sobretudo sc se enlender que as despesas com a utihizagiio das téenicas
de procriagio assistida dovem ser comparticipadas pela Seguranga Social,
Sobre csta guestiio veja-se, p. cx., BECKER - In viwro - Ferlilization, . ,;
MANSEES — Extracorporale. ...
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gxito de uma fertilizagdo in vitro.(*). Em suma, ndo deve
exagerar-se a probabilidade de desactualizagio das leis
que proponham solugées fundamentais(*).
Acrescenta-se ainda que ndo hd entendimentQ
suficiente para legisiar. A falta de um acordo vasto sobre
matérias como, p. ex., a admissibilidade da inseminagao
heterdloga ou a experimentagdo em embrides € uma
dificuldade real para os defensores da intervengdo
legislativa. Até o legislador mais humilde que aceite
reproduzir em lei os resultados das sondagens de
opinido(*) estard pouco i vontade por falta de tendéucias
de opinido claras em assuntos gue nido foram ainda
suficientemente discutidos. E o fegislador que, apesar de
atento as estatisticas de opinido, quiser fazer intervir uma
valoragdo juridica auténoma de cada problema sentird
todas as dificuldades impostas pelo moderno pluralismo
ético e acabard sempre na posigdo desconfortdvel de
quem estabeleceu uma solugiio que porventura desagrada
a todos; embora talvez consiga conquistar — ¢ aqui estd o

(**) Pelo contrdrio, a iminente possibilidade de congelagio de Gvulos
suscita problemas juridicos especificos — o desaparccimento dos embrites
excedentdrios; mas facililaacriagio de embrites expressamente destinados
a invesligagio. ...

(**) P. ex.: parcce bom que se reserve a pratica da reprodugfio humana
assistida a locais previamente autorizados e sujeitos a controle
administralivo; & uma regra deslas nfo precisa de mudar, O mesmo se diga
quanio i proibicdo de realizar inseminggdes heterdlogas com esperma
fresco ndo analisado do ponto de vista sanitdrio.

(**) THEVENOT opde-se aumgatitude como esta - cfr. Reflexions, ..
p. 520.
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seu papel — o ponto de equilibrio que garanta a convivéncia e
a dignidade(%).

Nio esquegamos, porém, que hd vdrios assuntos
relevantes em que j4 se formou um entendimento grande
ou muito grande. Refiro-me A intengdio de nio criar,
propositadamente, embrides excedentdrios; a limitagio
das utiliza¢des do mesmo dador de esperma; ao controle
administrativo ¢ sanitdrio das entidades que se dedicam &
Procriagdo Assitida; & necessidade de se criar um registo
especial das utilizagdes destas técnicas € dos nascimentos
conseguidos; e, porventura, a exclusio das inseminagdes

post mortem.
Também o risco de nfo-cumprimento impung é um

obstdculo pesado. Para além do desprestigio da lei, seria
deplordvel que os resultados proibidos afinal se
produzissem, sob a aparéncia lisongeira de existir um
controlo juridico estabelecido. Mas, para evitar isto, a
abstencdo legislativa ndo € uma saida airosa, porque os
prejuizos dela podem bem sobrelevar o risco que néo se
quer correr. Onde se achar bem intervir com uma norma
juridica nova, que se intervenha do modo mais competente;
que se legisle bem(?).

(*} V. infra.

(*"} Mo encontrei referéncia aum argumento que serta de esperar, a0 menos
da boca de especialistas em dircito da Farnilia do tempo em que “a questao
do divdrcio” era um tema interessante. Nesta época dizia-se que a admissio
do divércio gerava o divércio; koje poderia afiemar-se que legislar acerca
da reprodugio humana assistida aumentaria o interesse ¢ a procura de fais

métodos.
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Afirma-se, por dltimo, que uma legislacio especial
pode criar uma “nova discriminacdo” de uma ceria
categoria de pessoas(**). Mas ndocreio que esta afirmagio
constitua realmente um argumento contra a legislagido
nesta matéria. Ndo ha duvida de que as normas
especialmente criadas para disciplinar a Procriacio
Assistida formariam um corpo regulamentar com
destinatirios separados do universo dos filhos
juridicantente reconhecidos; este regime scria diferente,
em maior ou menor medida, do regime-regra que vale
para o estabelecimento da filiagio. No entanto, essa
diferenca inevitdvel ndo significa uma discriminagio,
com o sentido de desfavor, que € constitucionalmente
proibida.

A prova de que as diferengas de regime ndo
constituem necessariamente discriminag¢des estd no facto
de haver normas que se aplicam apenas aos fithos de
mulheres casadas e outras que se aplicam sé aos filhos de
mulheres solteiras, sem que alguém diga que isto se
traduz em discriminagio proibida! E o caso da regra de

Crcio, porém, que o argumento [icou desacreditado. O divorcio impds-
se nos hibitos sociais e niio vejo que iske se tenha licado & dever a uma
promogio legislativa. Do mesmo modo a gencralizagifio das técnicas de
procriagfo assistida ~ se ocorrer — ndo vai ficar a dever-se as leis que
venham arcguli-la, mas antes aos progicsses da biomedicina, e porvenlura
a0 “entusiasmo” dealguns cientistas (clr. WARNOCK - A question of life. ..
p. X1¥) ¢ de todos os jornalistas. .

(¥} BIANCA - gb. loc. cit.; SCHUMACHER - Fortpflanzungsmedizin. ..
p. 314; RESCIGNO - Relazione,.. p. 196/197.
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que a paternidade do marido da mie se presume, que s s¢
aplica quando hd um casamento, € portanto, um marido;
enquanto as regras da perfilhagado sé se aplicam quando a
mde € solteira.

Em suma, as diferengas de regime niao sido
discriminatdrias quando apenas se justificam pela
diversidade inevitdvel da situacio de facto a que se
dirigem ¢ ndo t€m qualquer propdsito de maltratar uma
categoria de pessoas.

Deve sublinhar-se, por tltimo, que a reprodugio
humana assistida implica dimensdes novas de conceitos
bisicos como os da integridade moral das pessoas(®),
da dignidade do ser humano(®*®), da monogamia(®!), da
maternidade e¢ da paternidade(®?); e suscita novas
interpretagdes das regras juridicas tradicionais(®)
on impde regras novas(**). Assim, nio é matéria que
se deixe a livre consciéncia dos individuos e da

{(**) Basia pensar no problema do conbecimento da ascendéncia genélicano
caso dc inscminagio heterdloga,
(%) O estatuto juridico do embridio ou a gestagio por conta de outrent $40

assunlos {ulcrais, desta perspectiva,
(*") A intcrvengiio de terceiros — dadores de giimetas — ja niio € considerada

um aduliério mas continua discutida.

() A dissociagiio entre a mulher dadora do évulo e a mulher geradora niio

permitc resolver pacificamente, de um ponto de vista biologico, quem & a
mie. E o conflilo entre o maride ¢ o dador de esperma, na inscminagiio
hcterdloga, € evidente.

(P P. ex., da regra que impde a nulidade dos centratos ofcnsivos da ordem
piblica, a propdsite da dagiio de embrides ou dos contratos de gestagao.
{**) Para dar um cxcmplo, refira-se 0 actual art. 1839%,n2 3 do Cédigo Civil.
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famflia(*), 4 deontologia dos médicos(?*), a quaisquer
outros ordenamentos intermédios, ou ao cuidado de
comissdes de reflexdo(’”). E matéria da responsabilidade
do Estado; € questdio de interesse piblico que reclama
intervengdo legislativa.

Esta necessidade de intervengio do legislador foi
dada por assente nas comissdes Warnock e Benda,
respectivamente na Inglaterra ¢ na Alemanha. A prépria
responsdvel da comissdo inglesa, Mary Warnock , num
comentdrio breve sobre ¢ trabalho que dirigiu, afirmou
destacadamente que “hd acordo na sociedade sobre um

(**y KRAUSE, depois de manifesiar a sua simpatia pelas dificuldades
sentidas pelos tedlogos, filésolos, cientistas ¢ inférteis, .. declara-se um
juristac, nesta gualidade, um “preventor de danes™ sobretudo dos danos dos
filhos que nasgam da procriagao assistida, Escreve aindaque “as liberdades
procriativas tém limites inultrapassdiveis quando o interesse social estd tio
profundamente envolvido como aqui” ~ Arteficial Conception... p. 191 ¢
192.

(**) Expressamente, neste sentido, p. ex., ESER ~ Thesen zur
Repraoduktionsmedizin... p. 307; MASON ¢ SMITH - Law and Medical. ..
p. 13, onde sc acrescenta que foi através do recurso 4 jusliga que se
estabeleceram alguns direitos dos diminuidos mentais, ¢ dircito ao
esclarecimento adequado e a necessidade de garantias de scguranga.;
TRABUCCHI - Procreazione artificiale... p. 496, AULETTA -
Fecondaziong... p. 2.

(*"y Mesmo em Franga, ondc a atitude dominaste recomendava uma
“moratdria activa” do legislador, cnquanto s¢ aguardava o trabalho da
Comissiio consultiva nacional, haviaquem perguntasse: “¢cdurante otempo
em que nie hd texto legal, que antoridade terfio as decisbes das comissocs
de ética ¢ perante que instincia podesdo ser contestadasl. .. |? —- GOBERT

— Les incidences. .. p. 199.
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ponto: ode que alegislacio € necessdria”(**). Por sua vez,
o relatdrio termina com uma lista de recomendagdes que
supbéem ou expressamente exigem a intervengio
legislativa(®). Também o relatério BENDA faz amplas
recomendagdes de intervengdo legal(*).

Além disto, deve dar-se conta de que alguns casos
que relevam da procriagio assistida ja se tornaram noticia
mundana ou ja foram levados a tribunal(*'). E estas
circunstincias motivaram nfo s6 as competentes decisoes
que compromcetem os sistemas juridicos dentro dos quais
foram proferidas, mas também suscitou, aqui ou aceld
leis novas.

(**) A_gucstion of lile... p. 99.

(**) Desde a recomendagiio de aulorizagfio prévia ¢ controlo dos centros
dedicados a prilica da reprodugiio humana, e do estabelecimento de limites
a investigagio sobre embridics, até is propostas concretas de regulagdo de
vérios aspectos — A question of life... p. 80 a 86,

(**) In-vitro-Ferulisation. ., p.17, 20, 21, 23-5, 32,

(*Y) Em Agostodc 1984 o ribunal de Creteil (Franga) aceitouarcivindicagio,
feita pefa viiiva, do esperma congelado do marido que entrelanio morfresa.
No Baixo-Reno, em 1984, a administragio piblica mandou encerrar uma
associagioderecrutamento de mics hospedeiras ¢ o ribunal de Estrasburgo
confirmou a ordem. {c(r. ALNOTez al ~Lesprocréations artificieltes. .. p. 11).

Em Janeiro de 1985 nasccu em Inglaterra o “Bébé Colon” e em Julho
desse ano {oi aprovada a lei inglcsa acerca das actividades lucrativas de
angariagiio de miics de substituigio (Cfr. FREEMAN — Afler Warnock.,,
p. 38).

Nos Estados Unidos da América do Norte, o caso recente do “Bébé M.
em que a mulher que se compremetera a gerar a filho e a entrepa-to guis
conscrvar & crianca depois do nmascimento gerou a maior discussdo
inlernacional sobre pracriagio assistida. Outros casos noflc-americanos
nio tiveram repercussio internacional (Cfr. PERITORE - A select

bibliography... p. 223-224).
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Por 1iltimo - e independentemente de quaisquer
ocorréncias especificas — alguns sistemas juridicos
empenharam-se recentemente na criagio de um regime
juridico, mais ou menos completo(*?) sobre a procriagio
assistida. Assim aconteceu com a Austrdlia {(Victdria)
(The Infertility Medical Procedures Act. 1984);
Africa do Sul (Human Tissue Amendement Act 1984);
Suécia (Act on Insemination 1985); com a Espanha (Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida 1988),
com os Estados Unidos da América, Inglaterra e
Alemanha.

Nio deve esquecer-se também o significade do
“Projecto de Recomendacgdo” aos estados membros do
Consclho da Europa, elaborado pelo “Comité ad hoc de
peritos para os progressos das ciéncias biomédicas”
(CAHBI), concluindo em Maio de 1987.

Em suma, parece consolidada a tendéncia para a
intervenc&o legislativa.

Ainda que se d€ por assente a necessidade ou a
conveniéncia da intervenc¢do legislativa, ndo se resolve
com isso a questiio de saber gqual deve ser o alcance da
intervencdo. De facto, tém sido expressos propésitos
diversos que vdo da regulagio minima até a legislagio

(“?) Ndo me refiro a0s paises, como 0 nosse, que regula apenas um ou oulro
aspecto. Aquele que mais geratmenic coneitou o interesse, hd alguns anos,
foi o problema da impugnagio da paternidade pelo marido que consentiu
na inseminagao hereréloga,
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total sobre a matéria(*3).

Aceitando que se trata de uma verdadeira
regulamentacdo, ndo sei, neste momento, como julgar as
duas opinides extremas. Elas resultam de tradigdes
recentes em certos paises, fundadas em razbes que

(**) Estou a supor que se trata do alcance de uma verdadeiraregulameniagiio
e nio apenas de um direito novo que admita tedo ou que proiba tudo.

Parece fora de uma causa que o Dircito accite imedialamente e
globalmente tudo o que a Ciéncia pode fazer mesmo considerando apenas
oimbito da reprodugio humanaassistida (cfr. supra) Esta atitude significaria
admitir sem rchugo a inseminago post mortem, a experimentacio livre em
embrides produzidos para este fim, a selecgiio de quaisquer caracleristicas
dos embrides e, mais larde, a clonagem.

Também exclui do texto a hipdtese contriria, assente no principiode que
nada se deve alterar na “mie natureza”, que ¢ quem sabe come proceder.,
Este principio, quando tomado 2 letra, pode assumir o aspecto de nma
versdo serddia do “Universo a Pangloss™ em que, depois do terramoto de
1755, o Doutor Pangloss confortava os infelizes dizendo-lhes que as coisas
niio cstavam mal “...se ha um vulcio em Lisboa cle nio poderia estar em
outro lado. Porque ¢ impossivel que as coisas niio esiejam onde estdo.
Porque tudo esti certo.” (Cfr. F. JACOB —- Q_jogo... p. 46, citando
S. GOULD e, finalmeante, VOLTAIRE.)

Como diz COHEN (Aspects... p. 478) “sou a favor dos antibidticos ¢ da
cirurgia” ¢ cito de novo KAUFMANN (Rechisphilosophische... p. 846)
para quem ¢ proprio da «natureza humana» inlervir nos processos naturais,
sem prejuizo de ficar por resolver a questdo dos limites desta intervengao”.

(O préprio VOLTAIRE d4 nota dos esforgos dos sdbios portugueses no
sentido de influir sobre os clementose de impedir que o lerramoto de Lisboa
se repetisse —a Universidade de Coimbra recomendou que s¢ qucimassem
algumas pessoas em piiblico. Infelizmente a terra tremea de novo - cfr.
VOLTAIRE — Candide ou l’eptimisme. In VOLTAIRE - «Romans, contcs
¢l mélangres», Paris, Lib., Gen. Frangaise, 1972, p. 276-278).

Enfim, admitir tudo ou proibir tudo seria uma [orma excecpeional de
intervengdo do Dircite - e, quando despropositada, a mais grosscira.
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porventura ndo cabem numa explicagdo. Por que motivo
o sistema juridico espanhol se adiantou € estabeleceu
uma lei tendencialmente completa, enquanto os franceses
insistiam em entregar-se s recomendag¢des de uma
Comissdo de Etica? Que razio justifica que a Itdlia ndo
tenha um regime especial depois de o ministério da saide
ter constituido a “comissio SANTOSUOSSO” e de esta
ter apresentado dois relatérios e propostas de lei sobre
inseminacio homdloga e heteréloga(**)? Por que motivo
a Suécia — onde estes problemas nio sdo concerteza uma
novidade — legislou apenas sobre inseminagfo heteréloga?
Na Repiblica Federal Alemi, pelo contrario, ¢ relatério
BENDA propds uma ampta intervengio da lei(*) e a
doutrina concorda(*%).

A resposta a estas perguntas supdem o conhecimento
profundo do sistema politico-social de cada pais — e ndo
apenas do seu sistema juridico. E, ainda assim, had varidveis
decisivas que escapam & andlise. Sendo vejamos: como
explicar que nfio exista uma lei, com maior ou menor
idmbito, em Portugal, na sequéncia dos trabalhos da
“Comissdo para o enquadramento legislativo das novas
tecnologias™?

(*)Publicados na Giurisprudcenza [taliana, 1986, 1V, p. 33 scgs.

(**) Clr. supra, nota 39.

(**) P.ex, ESER — Thesen. ... p. 307 KAUFMAN - Rechtsphilosophische. ..
p. 846, sugerindo, ao menos, formas mais vinculantes de disciplina do que
as oricalagdes das comissdes de élica; sobretudo SCHUMACHER —
Foripflanzungsmedizin. .. p. 314, propondo uma intervengdo completa do
direite pablico que sirva de oriemagio para o dircito civil.
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Independentemente de ndo saber julgar qual deve
ser o alcance da legislagio sobre procriacdo assistida,
sempre fago algumas observacgdes.

E precisotomarem devida contaodireito positivo vigente.

Em primeiro lugar devem considerar-se as normas
que prevéem os direitos liberdades e garantias, na sua
dimensdo constitugional; e as normas que defendem os
bens juridicos essenciais com uma tutela penal. No que
diz respeito as normas constitucionais, dificilmente
acharemos num sentido indiscutivel(*’) ou uma solugio
directamente aplicivel a um caso concreto(*®); mas, ao
tracarem o quadro fundamental do nosso sistema juridico,
essas normas nunca poderdo ser irrelevantes ou neutras.
Quanto as normas penais, elas estio longe de tratar da
procriagao assistida — e talvez ndo devam nunca vir a
fazé-lo de um modo extenso; porém, jd hoje defendem a
liberdade do consentimento da mulher para a prética da
inseminagio artificial(**} e, se € certo que este preceito
néo vai resolver os problemas juridicos mais frequentes
da reprodugdo humana assistida, também € verdade que
ndo podemos ignorar a existéncia dele.

(*) CIr. 0 meu Aspectos juridicos. ..
{**) Apesar da “forga juridica™ dos preceitos, segundo o art. 182
(*) Art. 214,

Diz-se que, na jurisprudéncia alemd, o primeiro caso julgado sobre
ingeminagdo artificial (1908) foi o de uma mulher que praticou uma
fecundacio homologa sem o consentimento do marido - cfr. T. RAMM -
Die Fortpflanzung. .. p. 870. O que parece mais dificil de acontecer do que
0 crime previsto na nossa lei.
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Deve apreciar-se, também, o conjunto vastode regras
positivas sobre o direito da familiag em geral, ¢ o direito
da filiagdo em particular,

Ainda que elas ndo tenham sido feitas para reger a
procriagdo assistida, € cmbora esta suscite questdes
realmente novas (sobretudo coma intervengdo de dadores
de gimetas ou de embrides), o direito vigente aplica-se
directamente(®®) ou por analogia(®'), ou ainda com
pequenas alteragdes técnicas(®®), a alguns aspectos
significativos da reprodugio humana assistida.

Quando se tratar de problemas inadidveis do ponto
de vista legislativo, isto €, quando o direito vigente nfo

(*%) Destaque-se, pela sua intengiio patente, o arl. 1839, n® 3, nos termos do
qual os conjuges que tenham consentido numa inseminagio heterélogando
poderdio mais tarde impugnar a paternidade do marido. Mas outras normas
570 aplicdveis. Assim aconiece, p. ex.,com aregra gue impic a orientagio
conjunta da vida familiar (art. 16712, n? 2); a que estabelece o dever de
cooperagdo conjugal € a obrigagio dc assumir “em conjunto as
responsabilidades inerentes 3 vida da familia que fundaram” (art. 16742);
assim acontcce, scbretudo, com as normas sobre o estabelecimento da
maternidade e com muitas das refcrenles ao estabelecimento da patemidade.
(**) Julgo que o art. 19822 n? 3, do Cédigo Civil, segundo o qual a mie niio
pode dar o sen consentimento para a adopgio anles de decorrido um més
apds oparto, seria aplicdvel, por analogia, Aquestio de saber sc um conlrato
de gestagdo vincularia a mulher a entregar o filho recém-nascido, contra
vontade. Cir. 0 men Aspectos Juridicos. .. p. 775-6.

(**) As normas sebre averiguagio oliciosa ¢ investigagiio da paternidade
caberiam numa hipdtese ¢em que o progenitor bioldgico se recussasse a
perfilhar o filho nascido por inseminagio, fertilizagio in vitro ou G.LE.T.,
heterélogas, foradocasamento, desde que aaveriguagio oficiosa procurasse
o homem que consentiu na dagio ¢ desde que a causa de pedir na
investigagio da paternidade ndo fosse o vinculo biolégico.
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garantir uma solu¢do razodvel ¢ quando os outros
ordenamentos sociais ndo forem suficientes, o legislador
terd de intervir apesar das dificuldades conhecidas.
Certamente haverd acordo bastante acerca de muitas
solugdes necessdrias. E mesmo que o legislador néo
consiga, deum ponto de vista puramente ético, estabelecer
critérios que distingam claramente o Bem do Mal, sempre
terd de escolher as regras que garantam o menor Mal,
ainda que ndo satisfaca verdadeiramente ninguém porque,
entre opgdes incompativeis, nio haverd proventura um
compromisso moral possivel(**). Sigamos o apelo & “ética
da coexisténcia” que “garanta uma comunicagio universal
e operativa entre os homens”(**) apesar de faltarem normas
morais geralmente aceites. Confiemos na tolerdncia como
principio de acgao no mundo altamente complexo em que
vivemos, de tal modo que uma decisdo legislativa
responsavel seja aceite — como o seria uma decisdo
diferente — desde que a Etica ndo imponha claramente
uma delas(®).

E estejamos atentos aos danos eventuais(’®) que as

{**) M. WARNOCK - A question of lile... p. 99.

Serd o caso do conscrtimento do dador? E o caso da experimenlagio
sobre embrides excedentirios?
(**) D" AGOSTING — Genetica humana. .. p. 28-30.
(**) KAUFMANN - Rechiphilosophische... p. 841-842. O autor da um
cxemplo simples: a decisdo favordvel a uma experiéneia de cngenharia
genética contra o cancro & arriscada, mas lambém a decisiio contriria tcm
o risco dc nao perntilir a descoberta de uma hipotesc de cura.
(*%) Segundo KRAUSE o jurista é um “controlador de danos™ e, nesic caso,
o dano eventual que avulia 6 do filho — Artificiab... p. 191.
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decisdes provocarem, prontos a mudar a lei se esta for
melhor op¢do do que manté-la apesar de tudo.

Com este espirito hd-de encontrar-se, sobretudo,
um regime juridico para os problemas fundamentais: a
admissdo ou rejei¢do da inseminagio com dador e os
problemas mais sérios como o do anonimato do dador; a
admissdo da experimenta¢io sobre embrides, os seus
limites ¢ a questdo da legitimidade para consentir nessa
actividade; a possibilidade de dag¢io de embrides.

Jd se sabe que, no grande campeonato do mundo do
auxilio as ci€ncias, o primeiro lugar é disputado entre ari
¢ a mosca do vinagre; e um eminente professor francés
perguntou se o jurista, com a sua abstengio, ndo correrd
o risco de ficar em iltimo lugar...

Tulgo que, apesar das dificuldades evidentes, ndo hd
razgo para recear uma classificagdo tdo desonrosa ... Se
0s juristas souberem encontrar o equilibrio entre a
utilidade do progresso das ciéncias e a dignidade do
Homem, o Direito nunca serd um obstdculo & investigacio
¢ & préatica biomédicas; € se os juristas evitarem uma
simpatia excessiva pelos “cientistas entusidsticos”(*"), nio
se correrd o risco de colocar o préprio Homem naquele
primeiro lugar que cabe aos frdgeis animaizinhos...

) MMWARNOCK - A guestion of life,., p. XIV,
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