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Sumadrio: 1. Da concepcio (singamia) 2o nascimento; 2. A
procriaciio medicamente assistida; 3. A reprodugdo pos-
morte; 4. A clonagem; 5. A lei e a PMA; 6. A mulher sd, 0
par homossexual e o casal infértil; 7. A utilizacdo de em-
brides para fins de pesquisa e terapéuticos; 8. A gestagio
em substituicdo; 9. Apreciagio €tica da prote¢do do em-
brido.

1. DA CONCEPCAOQ (SINGAMIA) AO NASCIMENTO

O inicio da vida, no seu desenvolvimento natural, cobre um
periodo particularmente delicado do ponto de vista da Bioética.
Vai desde o encontro dos gdmetas masculino e feminino com a fu-
sdo dos nicleos ou singamia (conseqiiente & penetragdo do esper-
matozoide no ovdeito) até o nascimento.

Na fase antecedente a singamia ndo ha ainda uma nova vida
humana. Encontramos células, masculinas e femininas, que tém
como Unica fun¢io a reprodugiio, mas ndo ha ainda a matriz bio-
fégica duma nova criatura E s6 com a fusdo dos niicleos das cé-
lulas masculina e feminina que surge um novo genoma, distinto
do dos progenitores, diferenciado de todos os existentes e que ja-
mais terd uma réplica no futuro. A nova vida nfio ¢ assim vida de
qualquer dos progenitores, mas uma vida individualizada, ainda que
se vi conformando no interior do corpo da mie. Conduzira ao nas-
cimento de um novo ser no seu desenvolvimento natural.

Isto ndo significa que antes da singamia os glmetas ndo
tenham relevincia ético-juridica. Os gametas ndo sdo coisas. Como
todos os elementos que representam o suporte da vida, sdo da or-
dem das pessoas, 0 que se repercute no seu regime juridico. As-
sim, é repetidamente acentuada nas conveng¢des internacionais a
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proibi¢do de comercializagdo de 6rgdos humanos, de produtos
como o sangue e gdmetas, ou do proprio cadaver ou partes deste.
Mesmo apds o ato sexual e enquanto a singamia n3o opera, tém
relevo juridico e poderdio receber protegdo especifica; mas essa
prote¢do ndo se confunde com a protecio da vida humana nascen-
te. Esta s6 se inicia com a fusio dos nucleos, portanto, com a for-
macdo do embrido, diferenciado por um novo genoma.

No outro extremo do processo estd o nascimento comple-
to. E indispensivel que ocorra com vida: sem isso ndo hé nasci-
mento, hd um processo truncado. Ja se nfo aceita como requisito
adicional a viabilidade, nem ética nem juridicamente, porque o ser
que nasce com vida, mesmo que ndo tenha condi¢des para vingar,
€ uma pessoa tal qual, merecendo em conseqiiéncia 0 maximo de
protegio como qualquer outra pessoa’.

Surgem problemas particulares com o anencefalico. Esses
problemas foram debatidos recentemente pelo mais alto Tribunal
brasileiro. Ndo serdo por nés considerados, porque apenas nos
ocupa o que respeita & fase inicial®,

2. APROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA
Os progressos da pesquisa cientifica trouxeram as formas

de procriagdo medicamente assistida. Surge nomeadamente a fer-

tilizagfo in vitro, que torna possivel o nascimento dos chamados
bebés-proveta.

A viabilidade & exigida por Direitos como o espanhol: requer-se que o recém-

nascido viva por 24 horas. Mas nem isto tem o sentido que aparenta. Pode a lei
apenas regular aspectos civis, particularmente sucessdrios, sem em nada pdr em
causa a personalidade dntica do recém-nascido O Direito pode, se quiser, de-
terminar que se nilo dd sucessdo em beneficio de quem nio sobreviver 24 horas
sem atingir com isso quaisquer principios éticos. Mas o recém-nascido ¢é logo
pienamente pessoa. Por exemplo, pode ser vitima de homicidic ou tentativa de
homicidio, como qualquer outra pessoa

4 Observamos apenas que a discussio assentou em grande parte na viabilidade do

anencefilico. E uma colocagdo a nosso ver inadequada. A viabitidade aprecia-
s¢ nos mesmos lermos gue no embriio em geral, tal como acabamos de obser-
var O que ¢ decisivo € determinar se o anencefdlico tem uma estrutura fisica
que possa representar o suporte do espirito humaneo.

Revista TRF - 3* Regido, Vol, 81, jan. ¢ fev./2007 g3

Com isto se prescinde das vias naturais de procriagio e se
caminha para formas cada vez mais ambiciosas de manipulacdo da
reproducio, como fendmeno laboratorialmente dirigido.

Este ponto merece uma reflexfio prévia

A procriagdo medicamente assistida €, como o nome indi-
ca, um ato médico. Supde, pois, que se depare ainda com uma de-
ficiéncia do aparelho reprodutor de um ou de ambos os membros
do casal, porque é isso que a faz cair no foro médico. Pelo con-
trario, se for usada para satisfazer preferéncias ou desejos que ndo
estejam ligados a essas deficiéncias, a legitimidade do recurso a
praticas de intervencdo no processo de reprodugdo deve ser posta
em causa. O ponto de partida nesta matéria é ético.

O ato de reproducdo deve ser colocado sempre perante a
potencialidade de geragdo dum nove ser: ou porque € intencio-
nalmente dirigido a tal, no ideal dum ato de amor, ou pelo menos
pela aceitagdo do coito com as conseqiiéncias inerentes. Corres-
ponde na sua normalidade a anseios profundos das pessoas, mas a
sua dignidade ditima provém de ter a marca dum ato altruista. Os
progenitores tém a responsabilidade pelo ser que trouxeram & vida.
Sdo colocados numa relagio de servigo: os interesses do novo ser
sdo privilegiados em relagdo aos deles.

Esta diretriz ética ilumina-nos desde o primeiro momento
e acompanhar-nos-4 durante toda a indagacdo. Por isso, se as téc-
nicas disponiveis passam a ser utilizadas para satisfazer interes-
ses dos progenitores, ha um desvio de finalidade que inquina o
processo.

Por exemplo, se se usarem as técnicas de procria¢do assis-
tida para obter seres mais louros, mais robustos, mais inteligen-
tes®, admitindo que iss50 se torne possivel, inverte-se a ordem na-
tural das coisas: é o interesse dos progenitores que é colocado em
primeiro plano ¢ o embrido é instrumentalizado ao servigo destes.
Nio ha o ato de abnegacio de aceitar o filho que vier, por este
estar em primeiro plano, mas o ato de autocontemplacdo de alguém

3 Qu de um sexo determinado, salvo se houver o risco de transmissio duma doen-
¢a que s¢ afete seres de um dos géneros
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procurar rever-se num filho planeiado 4 sua medida.

Todavia, avan¢a-se cada vez mais por este caminho. Ha que
nao esquecer que se estd perante interesses miliondrios: estas tée-
nicas saem carissimas. A onerosidade é multiplicada por a taxa de
éxito ser muito baixa e sO se conseguir freqiientemente ao cabo
de varias tentativas, na busca dum hipotético éxito.

Assim, tudo o que € tecnicamente possivel acaba por se
praticar, dentro da lei ou 4 margem da lei.

Com este motor econdmico, casa-se o egoismo proprio da
sociedade atual. Cada pessoa tem todos os direitos e olvida os
deveres. Tem sobretudo o maior de todos os direitos, o direito a
felicidade, que s6 por distragdio os politicos, tio generosos na atri-
buig¢do de direitos fundamentais porque sai de graga, ndo inscre-
veram ainda na Constituicdo. Sentem-se, assim, muitas pessoas au-
torizadas a fazer o que quiserem, sem se deter perante esse por-
menor insignificante que € a célula que encerra a vida humana
nascente.

3. A REPRODUCAO POS-MORTE

Esta instrumentaliza¢o da vida futura ao servico de inte-
resses proprios atinge o maximo no planejamento da reproducio
para depois da morte,

Tedos temos o anseio de nos perpetuarmos. E uma tendén-
cia que pode ser filosoficamente explicada, mas que encaramos
aqui como um mero fato.

Esse anseio pode encontrar um atalho na criopreservagio
de embrides, para serem dados & luz muitos anos depois. Atual-
mente, esse periodo € limitado aos anos em que o embriio manti-
ver sem degenerescéncia as suas qualidades, mas os progressos da
técnica poderdo levar a que o nascimento se verifique até gera-
¢des mais tarde.

E uma situagio que escapa a todos os quadros da nossa
ordem juridica. No ponto de vista familiar, pela confusio das ge-
ragbes; no ponto de vista sucessdrio, porque pde em causa as aqui-
sigdes operadas por morte, ou obriga 4 suspensio do fen6meno
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sucessorio até que seja segura a ocorréncia do nascimento ou, pelo
contrario, a sua impossibilidade. Estudamos o fendmeno®, tendo
concluido que as leis atuais ndio lhe ddo resposta. Ndo obstante, o
jurista ndo se poderia omitir de encontrar a solugfio, se a situacio
viesse faticamente a se verificar.

Ndo vamos retomar estas questdes. Interessa agora analisa-
las do ponto de vista bioético.

Nenhuma estranheza pode causar que a implementacio dum
embrido criopreservado seja retardada por razdes episddicas, uma
doenca da destinataria, por exemplo. Mas sé-lo porque o progeni-
tor quer se perpetuar, ressurgindo sob novas espécies no futuro,
transforma o embrifio em puro objeto. Merece uma apreciagio ne-
gativa porque representa uma instrumentalizagcdo do embrido. JTu-
ridicamente uma cldusula desta ordem que constasse por hipotese
dum testamento nfio poderia deixar de cair sob a algada da con-
trariedade a cldusula geral dos bons costumes Seria, portanto, in-
valida, mesmo na auséncia de previsdo legal.

4. A CLONAGEM

Um passo ainda mais grave seria dado pela clonagem.

A clonagem humana nio é ainda praticdvel. Mas é muito
de supor que o venha a ser: os progressos cientificos levam cada
vez mais longe a técnica nos mamiferos supetiores. E de toda a
prudéncia estarmos preparados para a avaliar, quando e se essa
possibilidade se tornar efetiva.

Prevé-se que a vida humana possa ser formada sem resul-
tar de singamia. Na origem estaria um ovdcito que seria desnu-
cleado, no qual seria introduzido o nicleo duma célula somatica.
Se for da mulher de quem o ovécito se extraiu desenvolve-se um
embrido (avancemos a qualifica¢fo) resultante de um s6 gimeta,
no qual todos os componentes sdo provenientes dessa mesma mu-

4 Cfr. o nosso Problemas juridicos da procriagio assistida, in: Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 328, p 69, out./dez. 1994; ¢ in: Arquives do Ministério da
Justiga, Brasilia, v. 47, n. 183, p. 95, jan/jun 1994
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iher, Esse embrido teria um genoma que € basicamente idéntico
ao genoma da progenitora. [sto constituiria uma perturbagdo maior
do processo de reprodugio.

A questdo ndo assenta, repare-se, em qualquer diuvida so-
bre a identidade pessoal do novo ser. O embrido estaria na origem
duma pessoa diferente. A um genoma diferenciado corresponde
necessariamente uma nova pessoa, mas pode a um genoma idénti-
co corresponderem personalidades diferentes. £ 0 que se passa com
o0s géneros homozigdticos, cujos genomas séo praticamente idén-
ticos: ninguém duvida que sfo pessoas distintas. Também o clone
seria uma pessoa por si. Na realidade, mesmo do ponto de vista
biolégico, o gendtipo ou constituicdo génica estard na origem de
20% dos tragos da personalidade, mas tudo o resto nfo ¢ dele
dependente.

Os problemas juridicos que se suscitariam seriam gravis-
simos O clone seria filho da dadora? Seria irmdo? Ou n#o seria
uma coisa nem outra?

Mas ndo sdo estas questdes que nos ocupam. A clonagem
feriria profundamente os principios da reproducdo humana, Re-
presentaria a sobreposigdo ainda mais acentuada do interesse do
dador, que se quereria replicar e permanecer assim tal qual num
outro ser. Desconheceria que a geraglo € bissexuada, resultan-
te do elemento masculino e do elemento feminino, porque a edu-
caclo deve ser biparental. A clonagem condenaria o novo ser a
sair da normalidade, por provir ab initio privado de vida familiar
normal.

Se nio é o nascimento de novas pessoas que esta hoje na
ordem do tecnicamente possivel, ja o é a fabricagdo de embrides
clonados para serem destruidos, extraindo-se deles células-tronco
(também chamadas estaminais), aproveitando a fase inicial de
constituicio do embriio®. Aqui ha ja eticamente uma questo da
maior importincia.

Houve quem negasse fundamento & reserva ética, susten-

5 Sabendo-se que por hoje este, no seu desenvelvimento normal, terd um desenla-
ce que representa sempre a {rustragio do nascimento dum novo ser
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tando que nunca de um clone poderd resultar uma pessoa. Com
todo o respeito, consideramos a afirmagdo temerdria, Dizer que
nunca sera possivel perante uma evolugiio em progresso parece
anticientifico. O minimo que se pode fazer serd assinalar um pe-
riodo de espera, enquanto ndo se prova cientificamente se um clone
podera chegar ou n3o ao nascimento.

Mas sendo assim, o principio da prudéncia, fundamental
no Direito e também na Bioética, impde que nio sejam permiti-
das em relacdo ao clone praticas que sdo contrarias & sua consi-
der'a?ﬁo como uma vida humana nascente Para que nfio acontega
de virmos amanhi a lamentar que se tenham cometido efetivamen-
te, neste periodo de incerteza, violacdes irrepardveis da dignida-
de do ser humano.

Segue-se, pois, que ¢ estatuto a atribuir ao clone é sem
qualquer diferenca o estatuto do embrido. O que se concluir quan-
to ao embrido abrange o clone; o regime juridico é o mesmo. Nio
ha necessidade de criar uma disciplina especifica, nomeadamente
ne que respeita a fabricacdo de clones para serem destruidos e
deles se extrairem células-tronco para fins de pesquisa ou terapia,
porque o mesmo € exatamente o regime que se aplica a todo o
embrido.

‘ Estes principios poderdo ser postos em causa, perante a
voracidade da inddstria. O precedente coreano, com o seu cortejo
de fraudes e de formas de pressiio sobre as mulheres, ensina conﬁo
esta ameaga deve ser tomada a sério. Acresce que o processo, exi-
gindo a estimulagdo ovaria da mulher para retirada de ovdcitos,
penaliza gravemente a mulher.

Bem fez por isso a Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005
?Lei da Biosseguranga)®, ao proibir a cloragem humana no art. 6°,
inc. IV, afastando quaisquer dividas. E repare-se: a lei proibe a
clonagem humana sem mais e nio apenas a clonagem com fins
reprodutives. O legislador tinha bem consciéncia do que estabe-

& - . e . .
Esta lei regula também a utilizagdo de células-tronco e outras matérias Higadas

a btotecnologia, emborz de maneira muite suméria Foi regulamentada pelo Dee
n® 5591, de 22 {1 2005
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lecia, até porque durante os trabalhos preparatérios se defendeu
a admissibilidade da clonagem terapéutica’. A posi¢do proibitiva
que tomou assenta na realidade de a clonagem ser afinal una, A
distingdo entre clonagem reprodutiva e clonagem terapéutica tem
como critério um elemento extrinseco, a destinacio do clone, mas
ndo quebra a unidade do processo.

5.ALEITEAPMA

A PMA (sigla representativa de Procriagio Medicamente
Assistida) foi disciplinada pela referida Lei n® 11.105/2005, sobre
biosseguranga.

Esta lei prevé parcelarmente varias matérias. Pessoalmente,
lamentamos que os fendmenos humanos tenham sido confundidos
¢ regulados simultaneamente com aspectos gerais da biotecnolo-
gia, o que representa sempre uma degradagio da pessoa: nio
aceitamos que o corpo humano seja assimilado ao bife.

Nio tentaremos sintetizar a lei, mas simplesmente fazer a
ponte para o que pesquisamos. O art. 5° refere-se & utilizagdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produ-
zidos por fertilizagdo in vitro € ndo utilizados no respectivo pro-
cedimento. Veremos depois o que respeita as células-tronco. Para
ja, resulta deste preceito a legalizagdo da procriagdo medicamente
assistida. Mas com que limites?®

A grande questio estd em saber se ¢ permitida a procria-
¢do heteréloga, ou tdo-s6 a procriagio homéloga. Ou seja, se a
procriagio medicamente assistida apenas € admitida em relagdo a
casal (estavel) ou se também o é com recurso a gimetas de pes-

7 issp manifesta-se ainda claramente no relatério final apresentado ao Congresso
por Ney Suassuna

S Sobre loda esta matéria cfr Heloisa Helena Barboza, Direite & procriagio e s
técnicas de reprodugio assistida, in: Grandes temas da atualidade: bipética ¢
biodireito (coord. Eduardo de Oliveira Leite), Rio de Janeiro: Forense, 2004, p
153; Jussara Maria Leal de Meirclles, Os embrides humanos mantidos em labo-
ratério ¢ a protegio da pessoa: o novo codigo civil brasileiro ¢ o texto constitu-
cional, in! Novoes temas de biodireito e biaética (coord. Heloisa Helena Barboza
et alli}, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 83
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soa estranha ao casal. Assim, sendo o marido estéril, por exem-
plo, poderia recorrer-se a espermatozoides de terceiro.

O Cédigo Civil de 2002 ja refere esta matéria. O art 1.597
presume concebidos na constidncia do matriménio os filhos con-
cebidos por “fecundacdo artificial homéloga”, mesmo que faleci-
do o marido (inc. IIT); o inc. [V, falando agora em “concepgio ar-
tificial homologa”, estende esta presungfio aos resultantes de em-
brides excedentdrios, havidos “a qualquer tempo™; ¢ o inc. V, aos
nascidos de “inseminagdo artificial heterdloga”, desde que tenha
havido prévia autorizacio do marido.

O preceito prevé assim trés realidades:

- a fecundagdo assistida homdloga, mesmo que esta seja
realizada s6 apds o falecimento do marido;

- a producdo de embrides excedentarios e a implantacio
destes a qualquer tempo;

- a procriagdo assistida heterdloga.

Observamos, porém, que as ilagdes que daqui se podem re-
tirar sdo limitadas, O Cédigo Civil ndo pretende disciplinar a pro-
criacdo assistida em si. Como concluimos no nosso citado estu-
do®, o Direito, quando regula as incidéncias da procriaciio assisti-
da sobre as relagdes familiares, toma os processos relativos & pro-
criagdo como meros fatos, porque tanto tem de regular as suas
conseqliéncias se forem licitos como se forem ilicitos. Dificilmente
s¢ extrairia, pois, daqui uma aprovagio pelo Direito dos fendme-
nos referidos, particularmente da “inseminacdo artificial hete-
rologa™.

A procriagdo heterdloga suscita inimeros problemas. Des-
de logo, o desconforto que provoca a intromissiio de terceiro num
dominio nuclear da vida do casal. Mais profundamente, o aban-
dono da via natural da procriagdo. Ainda, a questio do anonimato
ou ndo do dador. Por outro lado, ha uma pressio muito grande no
sentido da sua admissdo e poderosos interesses econdmicos sus-
tentam a apologia constante desse método.

5 T - - . —_— .
Problemas juridicos da procriagiio assistida cit., sob a epigrafe “A procriagio

assistida como fato ¢ o5 seus efeitos™.
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Os probliemas juridicos atingem uma complexidade maiot.
Quem s#o os pais? No caso da mie, corrigimos amistosamente Gui-
lherme Freire Falcio de Oliveira, que intitulou um seu livro: Mde ha
56 duas!'®. Dizemos que mde hd s 1rés: a “mie biolégica”, de
quem provém o gimeta; a “mie de substitui¢io”, que da a luz; ¢
a “mie social”, a quem a crianga que se programa se destina.

Dirfamos que a lei brasileira ndo aborda esta questiio.

Mais ainda: pela leitura do art. 5° da Lei n® 11.105/2005,
conciuiriamos que a procriagio heterdloga estd excluida.

O § 1°, prevendo a utilizagdo de embrides congelados para
fins de pesquisa e terapia, dispde: “Em gualquer caso, é necessa-
rio o consentimento dos genitores”. A lei prevé genitores. Uso 0
plural, pelo que ndo pode ser lida como referente a uma pessoa
s6. Portanto, pressupde que o embrido resulte de casal a que se
destina.

Temos como principio fundamental neste dominio que o
mero dador de gdmetas nio é juridicamente progenitor. Atua fora
de processos naturais e de qualquer projeto de paternidade. Tudo
se esgota com o mero fornecimento de material de reprodugdo que
realiza. E esta a razdo por que se reconhece que ndo podera vir
amanhi reivindicar a paternidade ou a sucessdo do novo nato.

A lei, falando no consentimento dos genitores, ndo pode
incluir nestes os dadores de gAmetas, porque seria absurdo que se
exigisse o consentimento do dador de gémetas para a eventual
dagio posterior do embrifo. Este, que estd fora do projeto de pa-
ternidade, é completamente excluido de qualquer decisdo futura
sobre o embrido.

Isso ndo impede que o novo ser tenha o direito de conhe-
cer aquele de quem biologicamente deriva. A questdo do anoni-
mato do dador foi discutida, prevalecendo atualmente a orienta-
¢do que defende o direito do novo ser a esse conhecimento. Este
direito nio se limitaria as hipoteses em que ha a necessidade mé-
dica de determinacdio de antecedentes genéticos, pois existe in-

¢ Mde ha s6 duas: o contrato de gestagio, Coimbra: Coimbra Editora, 1992,
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dependentemente de “justa causa™'’.

Observe-se que a procriagcdo heterologa pode levar a que
ndo haja nenhum progenitor. Pode o processo ter por destino um
casal, ou pessoa s0, mas em que o ovocito provenha de mulher
estranha e o espermatozdide de outro homem Isso € incompativel
com a previsdo legal dos “genitores”. Donde: mie hd sé trés — mas
no fim das contas pode niio haver nenhuma

6. A MULHER SO, O PAR HOMOSSEXUAL E O CASAL
INFERTIL

Esta base legal, logicamente, levaria a concluir que a lei
brasileira sé admite a procriagiio assistida homdloga.

Mas € claro que os interesses ligados & procriagdo hete-
rologa ndo silenciarfo perante interpretagdes logicas.

Isto abriria uma nova ordem de problemas a admitir-se.

Nao haverd um direito da mulher sozinha a ter filhos?

Ou do par homossexual?

A propensdo para a paternidade em geral, e para a mater-
nidade em especial, € um impulso positivo, que deve ser objeto
de compreensdo. Mas isso nio pode levar a superar ¢ principio de
que o interesse do novo ser é preponderante.

O interesse do novo ser estd na integracdo numa familia
normal, que é biparental Isso nfio aconiece no caso em que esse
novo ser surja no ambiente desviante do par homossexual, nem no
ambiente carente da pessoa sozinha'®.

'l Foi esta a posi¢io uninime do Conselhe Nacional de Etica para as Cigacias da

Vida em Portugal, no Parecer sobre PMA Mas, como isso prejudica o negdcio,
a posigio foi invertida pela Assembléia da Repubiica, ao aprovar a atual Lei n®
32/1006, de 26 de julko, sobre procriagio medicamente assistida (e, alids, tam-
bém sobre varios cutros aspectos): cifr o art. 15, que contém uma obscura teia
de excegfes a0 anonimato

< Psicologicamente, ¢ muito diferente da situagio do filho drfdo de um genitor,
que vive na memoria e respeito dele. Estd privado da presenca por uma contin-
géncia, enquanto que nas hipdteses acima enunciadas fica originariamente colo-
cado em posigdo pessoal e socialmente diminuida,
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A questdo pode ser ampliada a propria situacdo do casal
infértil, quando a infertilidade nfio puder ser superada por técni-
cas de procriagio medicamente assistida aplicadas ao casal. A
dnsia de reproducdo ndo poderd ser satisfeita neste caso, quando
desejada por um casal normalmente constituido?'?

Com todo o respeito por este anseio, que enaltecemos como
em si positivo, observamos que a anomalia ndo se elimina crian-
do outra anomalia, que € a resultante da procriaciio heterdloga
Eticamente ndo pode deixar de se acentuar o muito maior valor
que tem a adogdo. Havendo tanta crianca abandonada a reclamar
acolhimento, a adogdo € o meio privilegiado, pois cria através de
lagos de dedicacio os vinculos de paternidade que naturalmente
ndo foi possivel constituir.

A Lei portuguesa n® 32/2006, sobre procriagdo medicamen-
te assistida, limita o recurso dessas técnicas a pessoas casadas
ou a casais em unifio de fato (art. 6). Mas admite a procria¢io
heterdloga (art. 10/1), embora esclarega que o dador ndo pode ser
havido como progenitor da crianga que nascer (art. 10/2). Nesse
caso, ndo ha procriacio medicamente assistida em sentido préprio,
porque nada se cura: o fim deixou de ser tratar uma deficiéncia
do aparelho reprodutor.

7. A UTILIZACAQ DE EMBRIOES PARA FINS DE PES-
QUISA E TERAPEUTICOS

O embrido contém na sua fase inicial células-tronco totipo-
tentes, que sdo as que se podem diferenciar para qualquer tipo de
células. Tém uma grande valia potencial (e nalguns campos ja
atual) para fins terapéuticos e suscitam vivo interesse por parte
dos cientistas'®.

I3 Fizemos observagdes criticas sobre um pretenso direito absoluto de procriar em
Problemas juridicos da procriagio assistida cit, sob a epigrafe “O direito de
proeriae”

4 Cfr. sobre esta matéria Walter Osswald, Alguns aspectos éticos da investigagiio
com céiulas tronculares (ou estaminais), in: Ciéncia ¢ etica: da célula ao em~
brifo: actas do 8° Semindrio do Conseiho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida, Lisboa: CNECV, 2005, p 11
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Os embrides sdo muito cobicados, enquanio as suas célu-
las estdo indiferenciadas e podem, portanto, ter utilizagdo univer-
sal. Mas como as obter? A forma mais & méio consiste em liquidar
os embrides, aproveitando as células. As convengdes internacio-
nais proibem, porém, a criagfio de embrides para serem objeto de
destruicio.

Ha, todavia, células-tronco fora dos embrides'’. Recorre-
se por isso a outras fontes, quais sejam as do corddo umbilical, as
resultantes de abortos {espontdneos ou provocados) € as contidas
em tumores. Além disso, conforme a funcio que estiver em cau-
sa, € possivel o recurso as células multipotentes e unipotentes que
se encontram disseminadas por todo o corpo. Muito importantes
sdo ja as da medula para o tratamento da leucemia.

Os olhares continuam, porém, a voltar-se sobretudo para o
que se chama de embribes excedentes ou excedentdrios.

O art. 5° da Lei n® 11.105 permite a utilizacdo de embri-
Oes obtidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados “no respecti-
vo procedimento”. Aqui ha, portanto, uma tomada de posigdo quan-
to a admissibilidade deste recurso.

Sujeita-o a condigdes:

- serem embrides invidveis ou;

- estarem congelados ha trés anos ou mais, na data da pu-
blicacio da lei ou;

- j& estarem congelados 4 data da publicacdo da lei, quan-
do passarem trés anos, contados a partir da data de congelamen-
to, sem serem utilizados.

H&, meio oculta, outra {acuna da lei, possivelmente inten-
cional: ndo se diz se os embrides que forem congelados apés a
publicagdo da lei podem também vir a ser utilizados quando pas-
sarem trés anos apds o congelamento. Ndo ha que raciocinar por
identidade de razfio, porque a regra que permitisse a liquidagdo
de vida humana em formag#o seria tecnicamente uma regra excep-

15 Fala-se em células-tronco pluripotentes, como céluias do embrido gue podem
originar um organismo completo, mas nZo os seus anexos embriondrios:
multipotentes, que podem dar origem a virios tecidos; e mnipotenres, que sé
podem originar um tecido Mas a terminologia niio € uniforme
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cional, que ndo pode ser estendida por analogia. A coneluséio a tirar
¢ a de que a lei permite o aniquilamento de embrides excedentarios
do passado, mas ndo dos que no futuro cairem nessa condigdo.

Em todo o caso, ha o receio de que tudo se reduza a uma
conciliacio calculista de posicdes para fazer passar a let e que,
daqui a trés anos, surjam propostas de aplicacdo do mesmo regi-
me aos embrides excedentdrios entretanto formados, invocando
razdes de isonomia.

Tomam-se ainda outras cautelas. O § 1° reclama o consen-
timento dos genitores, de que ja falamos. A regra ¢ de aplaudir,
como é de aplaudir que nio se fale de doagdo pelos genitores:
doam-se coisas, e o embrifio ndo ¢ coisa, porque ou & pessoa ou ¢é
da ordem das pessoas. Por outro lado, os pais nunca poderiam doar
em representagdo do embridio, porque a representaciio se faz no
interesse do representado, por principio juridico geral, e nio hd
maneira de considerar que é do interesse do embrido ser aniquila-
do Dacédo em vez de doacio ja ¢ melhor, porque € neutro. Mas €
melhor ainda a posicdo adotada pelo art. 5°, § 1°, pois requer ape-
nas um consentimento dos genitores. E este deve realmente ser
sempre necessario, dada a particular ligac@o dos genitores ao em-
brido

Pelo § 2° requer-se ainda a aprovaglo pelos respectivos
comités de ética dos projetos das instituicdes de pesquisa e tera-
pia que utilizem células-tronco embriondrias — o que se afigura
valer muito pouco

A raziio que eticamente pode sustentar que os embrides
invidveis ou os que estdo congelados hd mais de trés anos possam
ser utilizados na pesquisa é uma razdo de moral utilitaria. Esses
embrides ndo poderiam de qualquer modo ser implantados em con-
digdes medicamente indicadas e pereceriam de toda a sorte. Mais
vale entlio que sejam aproveitados para pesquisa ou terapia, tor-
nando-se assim ateis'®,

Mas a esta razdio pragmatica pode opor-se uma razdo prag-

16 Pode invocar-se mesmo o principio do mal menor, gue é um principio ético
Mas utilitarismo e decisfo pelo mal menor ndo se confundem

Revista TRF - 3" Regido, Vol. 81, jan. ¢ fev./2007 103

matica de sentido oposto: se se admite que os embrides exceden-
tarios sejam aproveitados para pesquisa e terapia, entdo pode-se
apostar que aparecerfio sempre mais embrides excedentdrios, ao
invés da desejavel supressdo destes. A tentagdio é demasiado for-
te. Quando o que ha a fazer é fechar as portas a métodos faceis
para estimular a ciéncia a caminhar de maneira a prescindir dos
embrides excedentarios, aperfeicoando métodos de obter células-
tronco por outras vias,

Neste sentido, o que se poderia fazer?

Antes de mais, hda que tomar como fator estratégico que a
ciéncia é genericamente fomentada por fundos publicos, o que
permite impulsionar a ciéncia a dirigir-se para formas que néo
provoguem problemas éticos Esses fundos deveriam canalizar-se
para o desenvolvimento de outros métodos, que excluissem o re-
curso a células embrionarias'’.

Mas, mesmo no que respeita as células embriondrias, foi
anunciado recentemente um novo processo que evitaria a destrui-
¢io do embrifio: nos estadios iniciais'®, poder-se-ia retirar do em-
brido uma ou duas células. [sso ndo destruiria o embrido, porque
o blastocisto tem capacidade de reconstituigdo, voltando a sua
composicdo inicial.

Nip ¢ na realidade um método novo, antes, ha muito que
era conhecido: o diagnéstico genético pré-implantatorio baseia-se
justamente na retirada de uma ou mais células do embrido para
permitir o conhecimento de anomalias ou outras caracteristicas'”

17 Como seja o recurso a céluias progenitoras, que existem nos virios tecidos e
recompdem as células desses tecidos

15 Portanto, quando ndo houve ainda a nidagfio, consistente em o conglomerado de
eé¢lulas indiferenciadas aderir as paredes do ltero

Nio entramos na analise ética deste procedimento, que é igualmente contestd-
vel: implica que os embrides rejeitados passam A cateporia de excedentdrios. Em
defesa do processo pode argitir-se que esta rejeigdo ¢ um mal menor que a pra-
tica de aberto em fase posterior Por outro lado, do ponto de vista técnico, o
método padece de grandes limitagdes, pois poucas sio as anomalias gue podem
ser detectadas; que as céfulas recolhidas podem niio ser indicativas: e que mesmo
anomalias reveladas poderiam nio conduzir afinal 4 doenga que se receia, pela
prapria eveluciio natural do embrido.
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Teoricamente poderia servir como fonte de células embrionirias,

mas cria também um risco para a futura implantagido, em qualquer

caso, pois haverd sempre o receio que a ablagdo das células ve-
nha a provocar danos ao desenvolvimento do embrido: nio esta
provado que os provoque, mas também nfo estd provado o con-
trario. Ndo seria de supor que os interessados na procriagio assis-
tida, homdloga ou heterdloga, aceitassem para o efeito embrides
de que tivessem sido retiradas células indiferenciadas®”, Dificil-
mente poderd assentar nisso um método efetivo de proporcionar
as células totipotentes que se desejam.

A tnica solugdo verdadeira®! consiste em evitar embrides
excedentarios. Assim se passa noutros paises, na Alemanha, por
exemplo, e parcialmente também em Portugal.

Uma técnica utilizdvel neste sentido consiste em levar o
processo ateé a beira da singamia, mas parar entdo a criopreser-
vagdo asseguraria a disponibilidade dos embrides para serem im-
plantados no momento oportuno. Se essa oportunidade ndo che-
gasse, poder-se-ia sempre evitar a singamia. Com isso ndo have-
ria nunca destruicdo de vida humana nascente.

Se o método € praticadvel com iguais condig¢des de éxito,
ou até se o for com uma pequena diminuicio de resultados, esse
método torna-se cticamente obrigatdrio, porque evita a realidade
sempre problematica da destruicdo do embrido™

Restara sempre, como se disse, um certo namero de em-
brides excedentarios com que teremos de contar por causas varia-
das. O destino indicado para esses embrides é a implantacio. Se

20 Neste risco tem-se, porém, de incorrer sempre que se pratica o diagndstico ge-
nético pré-implantatério

embrides excedentdrios; por exemplo, porque falecen a mulher a quem se desti-
navam

Podem erguer-se objegdes éticas ao proprio processo, como manipulagio da vida
Mas o ética funciona também em termos de ponderagio de mal menor, e a
criopreservagdo nesse estadio preliminar {a que alguns chamam de pré-embrido)
levanta menos objegdes. Sio seguramente objegdes menos graves que tudo o que
possa levar ao aniquilamento de embrido
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-1 Mas nio exaustiva ou completa, porque por outras causas pode sempre haver

ndo puder operar a procriagio homologa, pde-se a hipotese da pro-
criacdo heterdloga — que ¢ aqui um mal menor, confrontado com
o da destrui¢do do embrifio?.

8 A GESTACAO EM SUBSTITUICAO

Ganhou grande ressonéncia publica a possibilidade de uma
mulher levar a cabo a gestagdo para outrem. Fala-se em maternida-
de de substituicdo ou em mie portadora. Popularizou-se, na seqiién-
cia de novela, a designacdo de “barriga de aluguer”. Preferimos
falar em gesta¢do para outrem, com base em contrato de gestacgio.

O método ¢ tipicamente usado em casos em que uma mu-
lTher ndo consegue levar a bom termo a gestagdo, mesmo que con-
siga a fertiliza¢fo. Recorre, entfo, a outra mulher para que o faca
para ela. Pressupde-se que essa outra mulher ndo concorre com
gimetas préprios. O embrifo lhe é implantado no Utero para se de-
senvolver o processo natural até o nascimento.

Pode haver variantes quanto a origem dos gémetas. Se o
ovocito usado no embrifio € de terceira mulher, temos a situacio
atras referida de “maie ha so trés”.

A supor que a gesta¢do € levada a cabo, quem ¢é entdo a
mae, afinal?

Pode-se excluir imediatamente que seja a pessoa a quem
0 novo ser se destina: a “mée social” ou a “mie de destino”. Nao
ha nenhum indicio na lei que permita afirma-lo. Ha um contrato,
mas a atribuigdo de maternidade é feita por lei e ndo por contrato.

O entendimento generalizado € o de que a mie é a ges-
tante. Por isso se fala em “mie portadora”. Este entendimento ba-
seia-se normalmente na circunsténcia de a lei associar a materni-
dade & circunstdncia de a mulher dar a luz.

Pronunciamo-nos sobre esta matéria em sentido oposto, no
dominio do Cédigo de 1916™, e nio vemos motivo para alterar a
posicdo perante o Codigo novo. A lei considera a hipétese normal,

2} Seja a implantagiio em mulher de onde nio provém o gimeta feminino, seja o

recurso a embrido fecundado com espermatozéide de homem estranho ao casal

3 Cfr o nosso Problemas juridicos da procriagio assistida cit , sob a epigrafe “Fun-
damentos atuais da paternidade™
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alids, 2 Gnica admissivel ao tempo quer do Cddigo anterior quer

da elaboragio do Codigo atual. Mas a chave das relacdes familia-
res continua a encontrar-se nos vinculos de sangue: a lei baseia-
se na derivacdo biologica para constituir a relacdo de parentesco.
Por isso, os impedimentos matrimoniais fundam-se na relacio bio-
l6gica e ndo na gestagdo.

A este vinculo de paternidade fazem, como dissemos, exce-
¢do, mesmo no siléncio da lei, os casos de mera dacdio de gametas,
porque quem assim fizer entrega um produto separado do corpo,
sem participar de nenhum projeto de paternidade.

A mie ¢, portanto, aquela de quem provém o ovdcito, des-
de que esteja empenhada num projeto de paternidade. Assim, a
irm# de mulher estéril que cede um ovécito para ser fecundado por
espermatozdide do cunhado ¢ juridicamente a mie®,

Isto néo significa que neguemos importancia ao fato da
gestacdo Nomeadamente, deveria a nosso ver consistir também em
impedimento matrimonial, mas a lei nfio o prevé

A importincia ndo ¢ apenas esta. A gestagio provoca por
natureza uma relagio entre a gestante e o ser que cresce dentro
dela, levando a lagos de afeigdo profundos. Por isso, é fregiiente,
nascida a crianga, que a gestante se negue a entrega-la a mie de
destino. Isto demonstra, alias, a artificialidade do processo, que
rompe com a realidade natural da procriagio.

Mas, juridicamente, como deve a situacgiio ser resolvida?

Ha um contrato na base: o contrato de gestacio.

Este contrato pode ser oneroso ou gratuito. Duvidamos
desde Jogo em geral da validade do contrato oneroso, pois ndo
Cremos que um processo tdo importante como a gestaciio possa ser
venalizado Basta para tanto a contrariedade 4 clausula geral dos
bons costumes.

Mas, mesmo sendo gratuito, o contrato deve ou nio ser con-

25 Oart. 1.397, inc V do CC, que presume nascides na constincia do matrimdnio
os filhos havidos por inseminagio artificial heterdloga, com autorizagio do ma-
rido, niic 56 ndo £, logo no seu texto, aplicavel a esta situagdo, como estabelece
uma mera presungdo de nascimento e nio um critério de atribuigio de paterni-
dade ou maternidade
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siderado vilido?

O contrato atinge gravemente bens indisponiveis, pelo que
o temos por nulo. Assim o estabelece o art. 8°/1 da Lei portugue-
sa n® 32/2006 sobre PMA - seja oneroso ou gratuito.

Por isso, a mulher que leva a termo a gestacdo pode, no
final, recusar-se a cumprir o contrato.

Mas subsiste a questdio: quem ¢ a mie? Por que serd o nexo
de maternidade e ndo o vinculo negocial o decisivo?

A Lei portuguesa referida determina que a gestante é ha-
vida para todos os efeitos como a mée (art. 8%/3). Compreende-se
a intencdo do legisiador: para dissuadir a pratica destes negocios,
impde que produzam o efeito diametralmente oposto ao desejado
por quem os celebra.

Mas, se o objetivo € compreensivel, o meio € incongruen-
te, porque ndo se joga com a maternidade a titulo de san¢do. Esta
atribui¢do de maternidade so se justifica para conseguir objetivos
utifitdrios. Mas o critério de atribuigdo da maternidade deve estar
acima de quaisquer outras preocupacdes do legislador.

E que dizer perante a lei brasileira, em que ndo ha seme-
lhante regra?

Temos de distinguir consoante ¢ ovécito é da encomendante
da gravidez ou de terceira mulher

Se ¢ da encomendante, € ela a mie. Pode, assim, reivindi-
car com esse fundamento a entrega da crianga.

Se o ovocito € de terceira mulher, esta pode participar de
um projeto de maternidade ou ndo.

Se participa, a crianca € dela, porque € juridicamente a mie.

Se ndo participa, hd mera dagiio de gdmetas e ndo é mae.
Estaremos, entdo, na hipdtese ja referida de nenhuma das trés
“mdaes"” ser, afinal, mde Nenhuma pode como tal reivindicar a
entrega.

O destino da crianga resolver-se-a por acordo, ou por modo
de destinagdo geral, mas ja ndo por forga de regras sobre mater-
nidade®®.

16 Recorde-se ainda que, nos termos do art 1 606 do CC, a agiio de prova da filia-
¢io compete ao filho.



110 Revista TRF - 3* Regifio, Vol. 81, jan, e fev./2007

9. APRECIACAO ETICA DA PROTECAQ DO EMBRIAO

Por que toda esta resisténcia 4 destruigdo do embrido?

Estd necessariamente em causa uma visdo ontoldgica da
realidade do embrido.

O embrido ndo é uma coisa.

O embrido é vida

O embrido é vida humana.

O embrido é vida humana nascente O seu desenvolvi-
mento natural conduzird a uma pessoa como nés proprios.

O embrido ¢ vida hwmana diferenciada Nomeadamen-
te, ¢ uma vida diferenciada da vida da mée, no caso do embrifio
in utero.

No debate sobre o aborto ouve-se muito o slogan: do meu
corpo fago o que quero. Ndo tem, porém, nenhuma correspondén-
cia na realidade. A identidade do corpo humano pressupde a uni-
dade do genoma. O genoma do embrido ¢ diferente do genoma da
mie, logo ndo ¢ parte do corpo da mae®’.

Isto impde que se entre na caracterizagdo da esséncia do
genoma, nomeadamente na questio: o embrido é uma pessoa”

A resposta ndo pode ser dada pela Biclogia. A Biologia leva-
nos até a concluir que € vida humana diferenciada da vida da mie.
Mas ndo resolve a quesifio de saber se 0 novo ente recebe ou ndo
a qualificagdo de pessoa.

Também ndo é resolvida pelo Direito. Pode, é certo, dis-
cutir-se se ¢ embrido tem ou ndo personalidade juridica, Falo a
vontade, porque entende que a tem efetivamente®® Mas isso nio

17 Mais profundamente ainda, a pretensdo de se ser dona do corpe exprime uma
visio completamente equivocada da relagio pessoalcorpo, que leva a ver este
como uma coisa, sujeita 3 propriedade. Cir. sobre este ponto Judith Martins-
Costa, Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo i construcio do biodireito,
in: Revista Trimestral de Direite Civil, Rio de Janeiro, ano 1, v. 3, p 66, jul/
set 2000, citande Aida Kemelmajer de Carlucci; bem como asg virias ineidénci-
as que Cristiane Avancini Alves relatz em Consideragdes acerca da qualificagiio
juridica do embrifio humano no direito privado, in: Revista Trimestral de Direi-
to Civil, Rio de Janeiro, ano 7, v. 25, p 253, jan./mar. 2006

Cfr. o nosso Embrido e personalidade juridica, in: Vida ¢ direito: reflexdes so-
bre um referendo {obra coletiva), Cascais: Principia, 1998, p 85

@
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resolve nada num ponto de vista essencial, porque personalidade
juridica até uma sociedade comercial tem. A questdo aqui ndo €
formal, de qualificacfo juridica, mas de valoragdo da realidade
substancial subjacente

Porém, o Direito brasileiro é mais categorico. O art. 2° do
Codigo Civil, apés estabelecer o principio que a personalidade
comega com o nascimento, dispde: “mas a lei pde a salvo, desde
a concepgdo, os direitos do nascituro”, Se tem direitos, tem per-
sonalidade juridica. E esses direitos sfio os direitos ligados essen-
cialmente 4 pessoa. Nio sio direitos patrimoniais, como os resul-
tantes de sucessdo aberta, porque esses sé se adquirem com o nas-
cimento com vida.

Este debate deve abranger todas as modalidades de em-
brido, e, portanto, também o embrido produzido in vitro. Também
este € uma realidade caracterizada como vida humana diferencia-
da, cujo desenvolvimento natural levaria ao nascimento de uma
pessoa humana.

Pode-se perguntar se a destruigio do embrido é enquadra-
vel na figura do aborto. Observa-se que o embrifio in vitro nio
tem nidagdo, mas a verdade é que o aborto abrange também a des-
trui¢do do embrifio no ltero antes da nidacfio. Em todo o caso, dado
0 carater restritivo das previsdes penais, ¢ dificilmente admissi-
vel que caia no tipo de crime de aborto. Mas ndo € essa diferenga
de regime juridico que impede que eticamente a situa¢do seja and-
loga.

A questdo ndo é biolégica nem juridica, mas filoséfica. Ha
que subir a caracterizacfo da pessoa humana, como ens distinctum
subsistens. E tema de larga indagag¢do e ndo podemos sequer en-
saiar resolvé-lo aqui. Basear-se-a na consideragdo do embrifio
como ser com fins proprios, diferentes daqueles dos seres que es-
tdo na sua origem.

Mas ndo precisamos sequer ir tio longe. Basta que consi-
deremos o que esta ja adquirido — o embrido é vida, humana, nas-
cente, diferenciada, ndo € parte do corpo da mie. A ética manda
proteger a vida humana, no que a segue o Direito. O principio exige
que respeitemos a vida desde as suas primeiras manifestacdes, A
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primeira, mas categbrica manifestacfio, di-se com a singamia. A
partir dai, tudo o que represente instrumentalizar o embrifo, coloca-
lo ao servico de fins alheios, desrespeita a vida humana nascente
e torna-se eticamente reprovavel

A esta luz, o Direito repercute a posicéio bioética, A Cons-
tituicdo Federal coloca como fundamento do Estado brasileiro a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. [II). No art. 5%, proémio,
proclama a inviolabilidade do direito a vida A dignidade da pes-
soa impde a protegio desta desde a sua constitui¢io e o direito &
vida estende-se a vida humana nascente, que ¢ vida diferenciada.

As diversidades de regime juridico, nomeadamente em
matéria de aborto e agora na utilizacio de embriles in vitfro para
pesquisa e terapia, ndo alteram o principio-base, apenas o adap-
tam. No que respeita ao aborto, o principio € o da proibigéo: os
casos em que é admitido sdo excegdes. Quem é protegido com essa
proibicio? E a mie? Nio, o sujeito beneficiario da protegiio € o
préprio embrido, como pessoa. Mas o embrido € protegido até
contra a propria mie. Ha adaptagdes e excegdes corresponden-
tes aos sucessivos estadios da vida, mas que néo se fundam numa
distingdo de natureza.
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I. GENERALIDADES.

Quando Domitius Ulpianus, jurisconsulto sob o Poder de
Septimius Severus nos idos do século 228 d.C., conceituou o jus
naturale (direito natural) como aquele em que a natureza dotou a
todos os animais - que vivem na terra (quae in terra), que vivem
no mar (quae in mari nascuntur), que vivem no ar {(avium quoque
commune est), conforme 1é-se no livro do Digesto® ~, o fez sob
uma ratio ontolégica; isto €, externou o reconhecimento de que o
direito natural estigmatiza um atributo inerente a todos os animais.
Envolveu, outrossim, as idéias de direito e natureza em uma formula
unigénita, indutiva e pragmatica e — é certo —, ao longo do tempo,
a ciéncia juridica conviveu indulgentemente com seus termos.

Esta ligfio romana, todavia, plastificada no devir da cultura
jurisprudencial® e na auctoritas de sua sentenca, ainda hoje, nio
deixa de seduzir pela sua curiosidade, incitando a indagacio de se
saber até que ponto o direito natural (humano) tem fonte na sua
condicdio animal.

Institutiones 1. I, 2 pr

A mesma sentenga das Institutas de Justiniano apoatada na nota anterior (nota
1) é também encontrada no 1. 1 1.1

O termo jurisprudencial do texto refere-se ao sentido proprio: jurisprudéncia
como ciéncia do direito



