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| - INTRODUCAO

identidade do dador na Procriagdo Medicamente
Al Assistida insere-se num debate controverso, tal
e Z como todas as restantes questdes que envolvem a

% problematica da PMA. O presente trabalho aborda
a divulgacédo da identidade versus anonimato. Ha
a clara contraposicdo de um direito ao conhecimento ilimitado
sobre si mesmo e sobre a sua familia, genética e respetivos his-
toricos e o direito a estabilidade emocional e familiar da criancas
e dos progenitores e a ressalva do direito a reserva da privaci-
dade do dador.

Il - CONTEXTUALIZACAO

A PMA (daqui em diante PMA) consiste no recurso a
técnicas para auxiliar a reproducdo. As suas técnicas sdo a inse-
minagdo artificial®, a fertilizacdo in vitro*, a injecdo

! Relatério final entregue no 111 curso Pés-Graduado em Bioética.

2 Estudante na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

3 JA consiste “em estimular com terapéutica a ovulagio da mulher e introduzir artifi-
cialmente através de um cateter no Utero, 0 esperma do homem no momento mais
proximo da ovulagdo.” In Revista Referéncia — I1 — n® 12 — 2010, pp. — 4

4 FIV consiste “na inseminagdo laboratorial de ovocitos recolhidos apos estimulagdo
ovarica da mulher e depois sera feita a transferéncia dos embrides obtidos através da
fecundagdo in vitro para o utero.” In Revista Referéncia — Il — n°® 12 — 2010, pp. — 4
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intracitoplasmatica de espermatozoides®, a transferéncia de em-
brides, gametas ou zigotos®, o diagndstico genético pré-implan-
tacdo e entre outras técnicas laboratoriais de manipulacdo geneé-
tica ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias. Estas compor-
tam métodos terapéuticos subsidiarios, ou seja, auxiliares da
concretizacdo de um projeto parental, nunca como meios altera-
tivos. Assim, considera-se o desejo de serem pais dos candidatos
e 0s interesses do futuro ser humano que podera vir a ser conce-
bido. Em todo o caso, esta presente o principio da vulnerabili-
dade, que exige todo o cuidado e protecdo com este ser fragil e
indefeso.

Em Portugal, esta € regulada pela Lei n° 32/2006, de 26
de julho’, com énfase no principio da subsidiariedade e da con-
fidencialidade. Até entdo, a regulamentacdo da PMA apenas
existia implicitamente em algumas disposi¢des constitucionais,
como o artigo 24° (“Direito a vida”), o artigo 26° (“Direito a
identidade pessoal”, ao “desenvolvimento da personalidade”, “a
identidade genética” e a “reserva da intimidade da vida privada
¢ familiar”), o artigo 36° (“Direito de construir familia e contrair
casamento”), o artigo 67° (“Garantir, no respeito da liberdade

5 ICSI consiste “na transferéncia de embrides para o itero no momento apropriado,
mas estes sdo obtidos mediante a introdugéo de um Unico espermatozoide considerado
0 mais viavel no interior do ovdcito, mais precisamente no préprio citoplasma ovoci-
tario utilizando material especifico.” In Revista Referéncia — Il — n® 12 — 2010, pp. —
4

6 GIFT consiste “na transferéncia das gAmetas (6vulos e espermatozoides), previa-
mente preparados em laborat6rio, para o interior das trompas uterinas através de ci-
rurgia Laparoscopica, depois da mulher ter sido submetida previamente a estimulagéo
farmacologica da ovulagdo, de modo a que se dé a fusdo.”

ZIFT consiste “na transferéncia dos zigotos obtidos apds um determinado periodo de
permanéncia em laborat6rio, ou seja, sdo os dvulos fecundados in vitro, para dentro
da trompa de Faldpio e ndo para o Gtero através de uma cirurgia Laparoscdpica, mas
também apds a ovulagdo da mulher ter sido estimulada com farmacos.” In Revista
Referéncia — 11 —n® 12 — 2010, pp. — 4

7 Com as alteragOes da Lei n.°58/2017, de 25/07, da Lei n.° 25/2016, de 22/08, da Lei
n.° 17/2016, de 20/06 e da Lei n.° 59/2007, de 04/09:

Artigo 1°: “A presente lei regula a utilizacdo de técnicas de procriagdo medicamente
assistida (PMA).”
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individual, o direito ao planeamento familiar, promovendo a in-
formacdo e acesso aos métodos e meios que 0 asseguram e or-
ganizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exerci-
cio de uma maternidade e paternidade conscientes”) e o artigo
69° (“Protegao da sociedade e do Estado, com vista ao seu de-
senvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de
abandono, de discriminacao e de opressdo e contra 0 exercicio
abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes”), lei
civil, como o artigo 1801° (“Meios de prova os exames de san-
gue e quaisquer outros métodos cientificamente comprovados”
e artigo 1839° (“Nao ¢ permitida a impugnagao de paternidade
com fundamento em inseminagéo artificial ao cénjuge que nela
consentiu.”) lei penal, como o artigo 156° (“Realizarem inter-
vengoes ou tratamentos sem consentimento do paciente”) e o ar-
tigo 168° (“Praticar ato de procriacdo artificial em mulher, sem
0 Seu consentimento™). A tais somam-Se a Lei n® 3/84, de 10 de
margo®, DL n° 319/86 de 25 de setembro® e 0 Despacho n° 37/86,
de 14 de Abril, do Ministro da Justica, que marca o inicio da
regulacdo da PMA. Atualmente, além das disposicdes referidas
contamos, também, com a Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro™®.
Na opinido de Vale e Reis a Lei n° 32/2006, 26 de julho
seria “conservadora”!, por “inovar pouco, aderindo as conce-
cdes que sobre a matéria ha mais de 20 anos se tem afirmado a

8 Artigo 1°: “1. O Estado garante o direito 4 educacdo sexual, como componente do
direito fundamental & educacéo.

2. Incumbe ao Estado, para protecdo da familia, promover, pelos meios necessarios, a
divulgacéo dos

métodos de planeamento familiar e organizar as estruturas juridicas e técnicas que
permitam o exercicio de

uma maternidade e paternidade conscientes.”

9 Lei de educacio sexual e planeamento familiar.

10 Com as alteragOes da Lei n° 26/2016, de 22 de agosto:

Artigo 1°: “A presente lei define o conceito de informagao de satde e de informagao
genética, a circulagdo de informacdo e a intervengdo sobre o genoma humano no sis-
tema de salde, bem como as regras para a colheita e conservagéo de produtos biol6-
gicos para efeitos de testes genéticos ou de investiga¢do.”

11 10Rafael Luis Vale e Reis, o direito ao conhecimento das origens genéticas, pp. 423.
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proposito de cada um dos pontos mais polémicos da questdo

Relativamente as informagdes genéticas sobre determi-
nada pessoa e sobre as intervengdes no seu corpo carecem obri-
gatoriamente de consentimento informado, livre e esclarecido,
que pode ser expresso de forma verbal oral ou escrita, numa lin-
guagem clara e acessivel e contém em si, duas nog¢ées indisso-
ciaveis, a de compreensao e autonomia. O consentimento infor-
mado é, numa légica negocial, um processo comunicacional,
continuo e participado, através da interacdo estabelecida entre o
profissional de salde e a pessoa, prolongando-se num tempo
atil, definido em cada caso, pela situacdo de saide em apreco.
Tal consentimento pretende impedir que 0s responsaveis pela
“producdo” dos dados genéticos manifestem um direito auto-
nomo e exclusivo sobre a sua “obra”, ainda que para efeitos de
investigacdo médica®®.

Em relacdo ao destino genético a discussédo ja ndo é téo
pacifica. A maioria da comunidade cientifica defende a total in-
formac&o da pessoa sobre os resultados dos seus testes'®, ainda
que tal implique a comunicacéo a pessoa de, por exemplo, dai a
dez anos terd uma doenca mortal. A posi¢cdo contraria preconiza
um direito a ndo conhecer os seus dados genéticos futuros, atra-
ves de testes genéticos, analogicamente identificado com o di-
reito de ndo querer saber a verdade acerca do seu estado de sa-
Ude, desde que isso ndo coloque em risco 0s outros.

Assim, na comunidade nacional e internacional hd uma
cisdo relativamente ao tema, assente em duas principais posi-
cdes: contra 0 anonimato temos os paises de influéncia anglo-

9912

13 Decisédo de 1990 do Supremo Tribunal de Justica do Estado da Califérnia, no caso
“Moore vs. Regents of the University of California”, no qual a pronuncia foi no sen-
tido de que as células do senhor Moore, cujas carateristicas particulares renderam uma
fortuna aos responsaveis pela descoberta, ndo poderiam ser utilizadas sem o seu con-
sentimento.

14V, posicdo de Marcia Angell, professora da Faculdade de Medicina de Harvard,
durante a reunido da Associacdo Americana para o Avango da Ciéncia em fevereiro
de 1993, In Jornal “Publico” de 15 de fevereiro de 1993.
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saxonica e germanicos e a favor do anonimato temos 0s paises
de influéncia francesa.

11l - EVOLUCAO HISTORICA INTERNACIONAL

As primeiras experiencias de inseminacéo artificial séo
realizadas no mundo animal e vegetal. J& Hipdcrates, médico
considerado Pai da Medicina, e Aristoteles, nos séculos V e IV
A.C. respetivamente, realizaram os primeiros estudos acerca
desta matéria. Galelo, em Il D.C., descreveu o desenvolvimento
de embrides.

Em 1767, Ludwig Jacobi fez essas experiéncias com pei-
xes e, mais tarde, Lazzaro Spallanzani, fez 0 mesmo com cées.
No inicio do seculo XIX, o processo foi feito com vacas, ovelhas
e éguas, alastrando-se, até ao final do século a outros animais,
com técnicas que sdo utilizadas até a atualidade.

O primeiro ensaio realizado num ser humano datou 1785,
através da fecundacdo de uma mulher estéril com uma injecao
intravaginal com esperma. Ocorridos 5 anos em Inglaterra, John
Hunter conseguiu a gravidez de uma mulher ao aplicar direta-
mente na sua vagina o esperma do marido hipospadico. Nao obs-
tante, apenas em 1833, em Franca, € realizada a primeira inse-
minacdo artificial homologa.

Em 1860, foi introduzido no canal cervical o liquido se-
minal, por Marion Sims.

A primeira inseminacao artificial extraconjugal realizou-
se em 1884, nos Estados Unidos da América, gracas a Pancoast.
Nesse ano, o Tribunal de Primeira Instancia de Burdeaux negou
a Lejatre o pagamento dos seus honoréarios por intervencdo de
inseminacgao artificial heterdloga por tal pratica ser “um perigo
social”.

Gregor Johann Mendel, nascido em 1882, iniciou estu-
dos sobre a hereditariedade em ervilhas. Estes foram as bases
cientificas da hereditariedade.
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Em 1968, Har Gobind Khorona, foi galardoado com o
Prémio Nobel da Medicina, pela sua obra de revelacéo do cddigo
genético, contribuindo para a descoberta de processos que per-
mitem as enzimas de uma sequéncia de aminoécidos determinar
a funcéo das células no desenvolvimento genético.

Contudo, foi o isolamento do primeiro ADN recombi-
nado in vitro, em 1972, por Paul Berg, e o desenvolvimento do
método geral de clonagem de qualquer espécie biolégica, em
1973, que impulsionou os estudos da genética.

O primeiro diagnéstico pré-natal — testes realizados so-
bre uma colheita ADN num embri&o, antes de ser inserido no
utero materno, por fecundagédo In Vitro — gendtipo talassemia,
base da “medicina preventiva”, cuja finalidade ¢ detetar doencas
hereditarias no feto, data de 1976.

Em 1977, é realizada uma autofecundacgédo de um 6vulo
num animal. Caso a técnica fosse transposta para a espécie hu-
mana originaria um feto privado de pai.

Um marco histérico € o nascimento do primeiro bebé
proveta'®, Louisa Brown. Ocorreu em Inglaterra, em junho de
1978. Apenas um més depois, Alastair Montgomery e Durga.
Seguidamente, Victdria, em 1983, na Australia, Elizabeth Car,
nos Estados Unidos da América e Amandine, Alexia e Antoine,
em Franca, Anna Paula Caldeira, em 1984 e Carlos Miguel, em
Portugal, em 1986.

A possibilidade de transplantar um embrido do utero de
uma mulher para outra verificou-se em 1978, pela médo de Ran-
dolph W. Seed e Richard W. Seed.

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América, em
1980, admite criar uma patente para um microrganismo manipu-
lado geneticamente, tal e qual outro objeto industrial.

Em Washington D.C., o National Institute of Health,

15 Bebé proveta é um bebé proveniente de inseminacéo artificial ou fertilizagdo in
vitro, melhor dizendo, resulta de uma fecundagéo gerada em laboratorio, ao invés de
em condigdes naturais proveniente de uma relagdo sexual entre homem e mulher.
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sancionou duramente um médico, pela realiza¢do ndo autorizada
de um transplante genético, em 1981.

A Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa tem-
se manifestado neste assunto: Recomendagédo 934, em 1982, so-
bre engenharia genética, determinando o direito ao proprio ge-
noma e a sua inviolabilidade; Recomendacédo de 1046, de 1986,
e Recomendacéo 1100, de 1989, acerca da utilizacdo de embri-
des para investigacdo cientifica e outros fins; Proposta de adita-
mento de um novo direito a Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem (“Direito a um patriménio genético”®).

Em 1984, uma equipa cientifica implanta um embri&o de
uma espeécie animal no utero de um animal de outra espécie. As-
sim, comeca-se a criacdo de quimeras, ou seja, espécies animais
hidricas.

Em 1987, verificou-se a primeira inseminacao a uma mu-
Iher virgem. Também nesta data, nos Estados Unidos da Amé-
rica, surge uma nova espécie de animal: o rato transgénico can-
ceroso. A Congregacao do Santo Oficio de Roma declara a in-
seminacao artificial ndo licita. Na cidade de Bristol, um homem
é condenado, pela primeira vez, nesta data, por violacéo, base-
ado em “impressdes digitais” moleculares ou genéticas. Esta téc-
nica, nascida em Leicester, em 1985, permite comparar as célu-
las de ADN do esperma encontrado na vitima com o ADN das
células de sangue do suspeito.

Também nos Estados Unidos da América, em Bethesda,
é, pela primeira vez autorizada, em 1989, uma experiéncia de
manipulacdo genética sobre 0 homem, através da injecdo de cé-
lulas sanguineas alteradas num doente com cancro de pele.

A ciéncia mostra-se tdo evoluida que os testes de medi-
cina preventiva e preditiva — testes realizados sobre um feto no
Gtero materno — permitem identificar as mais diversas patolo-
gias, como a sindrome de Down, e outras carateristicas do

16 V. B.-M- Knoppers, “Dignité Humanine et Patrimoine Génétique, Commission de
reforme du droit du Canada, Série protection de la vie, Québec, 1991, pp. 1 e 25.
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embrido ou feto, como o sexo. Mais, através da engenharia ge-
nética, € possivel conhecer, analisar, identificar os genes huma-
nos e agir, reparar, substituir e manipula-los.

Assim, em 1990, um parecer do Conselho de Etica fran-
cés condena a préatica de manipulacdes genéricas germinais. Es-
tas somente seriam admitidas para terapia genética ao nivel de
células sométicas.

Na Alemanha, em 1991, entrou em vigor uma lei sobre a
protecdo de embrides. Neste a modificacdo artificial do genoma
humano em células germinais — alteracdes passiveis de atingir o
genotipo de toda a descendéncia — é criminalizada.

Foi aprovada legislacdo sobre a utilizacdo e dissemina-
cao de organismos geneticamente modificados, numa tentativa
de controlo daquele tipo de organismo para proteger o ambiente
e a salde publica, em Franca, em 1992 e em Portugal, em 1993.

Em 1994, nasce o primeiro bebé resultante de insemina-
cao artificial p6s-morte, no célebre caso Blood. Neste, o0 bebé-
proveta resulta da recolha de esperma quando o marido se en-
contrava inconsciente aquando da meningite, de que viria a fa-
lecer, e que foi depositado num estabelecimento autorizado da
Inglaterra. Confrontada com uma recusa de inseminagdo por
parte dos meédicos ingleses, deslocou-se para a Bélgica, onde era
inexisténcia leis sobre PMA, onde invocou o principio da liber-
dade de prestacdo de servicos (para conseguir ter o tratamento
desejado) e o da liberdade de mercadorias para ver a sua preten-
sdo realizada (para conseguir deslocar o esperma).

Por volta de 1995, aparecem os testes que detetam muta-
cOes a nivel de genes, que permitem revelar uma tendéncia ge-
nética para desenvolver determinados tipos de cancro.

Em 1997, de modo a promover a consensualidade, ela-
borou-se a Declaragdo Universal sobre o0 Genoma Humano e os
Direitos Humanos, na qual o genoma humano e a informagéo
que contem foram proclamados patriménio comum da humani-
dade. A UNESCO até ao momento s6 tinha atribuido a figura de
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patrimonio comum da humanidade a realidades fisicas como a
lua, o fundo do mar e monumentos com valor cultural para todos
o0s povos. O principal objetivo da Declaragao é assegurar que o
desenvolvimento da genética humana respeita a dignidade e os
direitos do Homem e que é benéfico para a toda a humanidade.
Isto faz emergir um novo conceito internacional de humanidade,
sujeito de direitos. Sublinhando a necessidade de respeitar a li-
berdade do individuo, evitando que o abuso do principio da dig-
nidade ndo negue aos individuos o seu direito a decidirem livre-
mente quanto a questbes de foro pessoal, privado e familiar.
Contudo, ficara ao critério de cada pais, segundo 0s seus valores
culturais, sociais, éticos, econdémicos e religiosos tutelar o con-
junto de genes de cada pessoa, na vertente intangivel — a infor-
macao propriamente dita — e na tangivel — relativo ao DNA e
RNA.

Atualmente, decorre, em diversos centros de investiga-
¢ao, nos Estados Unidos da América, em Franca, na Gra-Breta-
nha e no Japdo, o Human Genome Organization, cuja finalidade
é descodificar e sequenciar o genoma humano?’. E tido como um
dos maiores projetos atuais da humanidade.

IV — ANONIMATO DO DADOR

O ser humano &, ndo sé a juncdo da genética dos seus
pais, mas também do meio sociocultural envolvente. Assim, a
paternidade ndo pode ser uma correspondéncia puramente fe-
cundativa. Ndo obstante a essencialidade do aspeto bioldgico,
ndo se apresenta suficiente para criar uma relacdo humana au-
téntica. Teremos de ter, entdo, a vertente bioldgica complemen-
tada com o espago fundamental. “A crianca gerada através de
PMA arrisca-se a sentir-se filha de um homem de quem néo é
biologicamente filha e simultaneamente a sé-lo na realidade de

7 Conjunto de toda a informagao genética de um individuo ou uma espécie, codificada
no ADN. In https://www.priberam.pt/
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quem ndo se sente filha.”8

A biotecnologia pode dificultar, se ndo impossibilitar
mesmo, 0 conhecimento pela pessoa da sua raiz genética. De en-
tre varias hipoteses, destaca-se os “cocktails de esperma” — Mis-
tura de sémen de varios dadores, com o intuito de obstruir a iden-
tificacdo do dador.

Ja em 1982, a Unido Europeia optava pelo anonimato,
com a publicagdo do “Projeto de Recomendagao sobre a Insemi-
nacao Artificial nos Seres Humanos” (de 10 de fevereiro). A sua
relevancia juridica situa-se na promocdo de uma legislacéo uni-
taria para todos os Estados-Membros!®?° acerca desta tematica.
Tanto a lei norueguesa 68/1987 de 12 de junho?., a lei espanhola
35/1988 de 22 de novembro? e a lei francesa 94-653 de 29 de

18 Direito ao Patriménio Genético, Stella Marcos de Almeida Neves Barbas, 1998,
Almedina, pp. 166.

19 Artigo 5° “O médico e pessoal do estabelecimento hospitalar que recebe esperma
ou que a realize inseminacdo artificial tem o dever preservar o segredo da identidade
do dador e, sobre reserva das disposicdes da lei em caso de processo judicial da iden-
tidade da mulher e, caso seja casada, da do seu marido, e ainda o segredo sobre a
realizacdo da prdpria inseminacéo artificial. O médico ndo devera proceder a insemi-
nagdo se as condigdes desta tornam improvavel a manutengio do segredo.”

2 Artigo 7°/2: “Nenhuma ligagdo de filiagio entre o dador e a crianga concebida por
inseminacéo artificial pode ser estabelecida.”

2L Artigo 10°: “O pessoal de satide é obrigado a preservar o anonimato do dador de
esperma. Este ndo deve receber qualquer informacéo sobre a identidade do casal ou
da crianga.”

2 Articulo 5%5: “La donacién sera anénima, custodiandose los datos de identidade
del donate en el més estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en el
Registro Nacional de Donantes.

Los hujos nacidos tiene derecho, por si o por sus representantes legales, a obtener
informacidn general de los donantes que no incluya su entidade. Igual derecho corres-
ponde a las receptoras de los gametos.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comportem un compro-
vado peligro para la vida del hijo, o quando proceda com arreglo a las leys procesales
penales, podra relelarse la identidade del donante, sempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal porpuesto. En tales
casos se estara a lo dispuesto en el artictlo 8, apartado 3. Dicha revelacion tendra
caracter restringido y no implicard, en ningun caso, publicidade de la identidade del
donante.”
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julho?®, como o referendo suico de 1985 direcionam-se no
mesmo sentido. Contudo, a lei sueca 1140/1984 de 20 de dezem-
bro?* e a lei do Reino Unido de 1975 consagra a admissibilidade
de conhecer a identidade do dador.

Desde o século XX que se justificava 0 anonimato como
modo de assegurar o nimero de dadores suficientes para os tra-
tamentos e afastar a chance de interferéncia futura na vida da
crianca gerada para se manter a estabilidade familiar. Em relagao
ao primeiro argumento, a diminuicdo do numero de dadores ori-
ginaria a reducéo das possibilidades de escolha de material bio-
l6gico por parte dos casais inférteis (op¢éo por determinadas ca-
rateristicas, como cor do cabelo, olhos, pele, para que a aparén-
cia da crianca se va assemelhar ao quadro familiar), enfraqueci-
mento dos padrdes de exigéncia de qualidade do material biolo-
gico utilizado, prejudicando quem os utiliza, disparo dos precos
do material biologico, crescimento da lista de espera, maior pro-
babilidade de gravidezes multiplas (fruto de terapias agressivas
na tentativa de maximizar os resultados) e desenvolvimento de
mercados paralelos para obtencdo de dadores.

A atual lei da PMA — Lei n° 58/2017 de 25 de julho —
optou pelo dever de sigilo: Artigo 15° (confidencialidade): “1 -
Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento

23 Article 3° da lei n° 94-653 du 29 Juillet 1994 relative au respect du corps humain:
“Aucune information permettant d’identifier a la fois celui qui a fait don d’un élément
ou d’un produit de son corps et celui qui I’a regu ne peut étre divulgareé. Le donneur
ne peut connaitre I’identité du recevoir ni celle du donneur.

En cas de necessite thérapeutique, seuls les médicins du donneur et du receveur peu-
vent avoir access aux informations permettan 1’identification de ceux-ci.”

Article 9°: Le fait de divulguer une information permettant a la fois d’identifier une
personne ou un couple qui a fait don de gamétes et le couple qui les a regus est puni
de deux ans d’emprisonnement et de 200 000 F d’amende” (Article 511-10).

Le fait de divulguer une information normative permettant d’identifier a la fois le
couple qui a renoncé a un embryon et le couple qui I’accueilli est puni de deux ans
d’emprisonnement et de 200 000 F d’amende” (Article 511-23).

24 Artigo 4°: “Toda a crianga concebida por inseminagio artificial nos termos do artigo
3° quanto atingir um grau de maturidade suficiente tem o direito de acesso aos dados
relativos ao dador que se encontrem no registo especial do hospital. Incumbe ao Co-
mité da Previdéncia Social ajudar a crianga a obter as informagdes desejadas.”
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do recurso a técnicas de PMA, incluindo nas situagdes de gesta-
¢ao de substituicdo, ou da identidade de qualquer dos participan-
tes nos respetivos processos, estdo obrigados a manter sigilo so-
bre a identidade dos mesmos e sobre o proprio ato da PMA.

2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos
de PMA com recurso a dadiva de gadmetas ou embrides podem,
junto dos competentes servicos de saude, obter as informacgdes
de natureza genética que lhes digam respeito, excluindo a iden-
tificacdo do dador.

3 - Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, as pes-
soas ai referidas podem obter informacdo sobre eventual exis-
téncia de impedimento legal a projetado casamento, junto do
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, man-
tendo-se a confidencialidade acerca da identidade do dador, ex-
ceto se este expressamente o permitir.

4 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, po-
dem ainda ser obtidas informacdes sobre a identidade do dador
por razdes ponderosas reconhecidas por sentenca judicial.

5 - O assento de nascimento ndo pode, em caso algum,
incluindo nas situacdes de gestacao de substitui¢do, conter indi-
cacdo de que a crianca nasceu da aplicacdo de técnicas de
PMA.”. Contudo, este sigilo ndo ¢ absoluto. E admissivel a sua
quebra por motivos de “ordem médica fundamentada ou outras
ordens igualmente ponderosas”.

Portanto, a regra € a ndo identificacdo do dador, excetu-
ando por motivos de salde da crianca gerada com recurso a
PMA, por motivos de impedimento legal de casamento ou por
motivos justificaveis por sentenca judicial (artigo 15°/4 da refe-
rida lei). Segundo Vale e Reis, “razdes ponderosas” parecem es-
tar pensadas para situacdes de invencivel necessidade psicolo-
gica de o filho conhecer o seu progenitor, sob a pena de retarda-
mento do desenvolvimento da prépria personalidade. O pedido
judicial deve, pois, ser fundamentado com a demonstracdo da
necessidade especial de, no caso concreto, ver efetivado aquele
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direito ao conhecimento das proprias origens.

Os juristas portugueses a favor do anonimato apoiam-se
na necessidade de acautelar a “intimidade da vida privada e fa-
miliar”?® tanto dos beneficiarios como dos dadores, cuja viola-
¢ao por quem seja obrigado ao sigilo pode culminar em respon-
sabilidade civil (ao abrigo do artigo 70° do Cédigo Civil). Deste
modo, alegam: A promocdao do bem estar da crianga, referente a
possiveis traumas pelo conhecimento da existéncia de uma ter-
ceira pessoa na procriacdo; Desresponsabilizacéo da paternidade
do dador anénimo; Garantia para os pais sociais da impossibili-
dade do dador reclamar qualquer direito sobre o filho biologico;
Modo de encorajar a doacdo; O conhecimento da identidade do
dador pode colocar em risco a atribuicdo da paternidade ao con-
juge da mulher inseminada; A revelacdo de determinados ele-
mentos sobre a sua origem biologica da crianca pode fazer com
que alguns dadores ocultem carateristicas essenciais para os di-
agnosticos pré-natais.

V — CONHECIMENTO DA IDENTIDADE DO DADOR

Ao Homem é necessario que Ihe sejam fornecidas as fer-
ramentas necessarias para se autoconhecer, em “coisas tao sim-
ples como saber a quem se deve a estatura baixa, a cor do cabelo,
o carater extrovertido ou a predisposicdo para a deméncia se-
nil”%. Ha quem defenda que a impossibilidade deste conheci-
mento é bastante prejudicial para a pessoa?’.

%5 Artigo 26° (Outros direitos pessoais) da CRP: “ 1. A todos sdo reconhecidos os
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, & capacidade ci-
vil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimi-
dade da vida privada e familiar e a protecéo legal contra quaisquer formas de discri-
minagdo. (...)”

% Leonor Ruiz, “Limites al secreto en la adopcion, in “Osser sull’ Europa — Familia —
Parte 1, 2005, pp. 820.

27 «As dtividas acerca das proprias origens, que por vezes surgem numa certa fase da
vida, em geral durante a puberdade, podem acarretar graves consequéncias no equili-
brio fisico-psicoldgico e na evolucéo da personalidade.” Salvatore Patii, in “Sulla
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O direito ao conhecimento das origens genéticas, que da-
tou 1976, com a dissertagdo de doutoramento?® de Wilhelm Klei-
neke, consiste na faculdade reconhecida a todo o ser humano de,
sem entraves injustificiveis, aceder & identidade dos respetivos
progenitores e, eventualmente, ver essa ligacdo bioldgica reco-
nhecida juridicamente?®. Isto significa, o acesso a identidade de
quem tenha contribuido biologicamente para a sua formacéo,
ainda que apenas ao nivel da gestacéo.

O primeiro argumento, na histéria, para derrubar o ano-
nimato do dador foi a nocividade da existéncia de tal segredo no
seio familiar.

Quanto a possibilidade de diminui¢do dos dadores pela
revelacdo da sua identidade, esta parece ser injustificada, pois
entende-se que apenas ocorrera a introducdo de uma nova cate-
goria de dadores. Ao invés dos estudantes universitarios, moti-
vados sobretudo por questdes economicas, surgirdo pessoas
mais velhas, com vidas mais estaveis.

A nivel internacional destaque para o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, o artigo 119° da Constituicdo da Suica
— que consagra expressamente “o direito a conhecer a ascendén-
cia”® —, para a teoria do Bundesverfassungsgericht®! — cuja de-
cisdo jurisprudencial de 1989, que marca a defesa constitucional
do direito ao conhecimento das origens genéticas na Alemanha
— e ao Acordédo do Tribunal Constitucional n® 138/2005, de 26

configurabilita di un dirrito deela persona”, Milao, n° 3—4, 1987, pp. 1316

28 “Das Recht aut Kenntnis der eigenen Abstammung”, Dissertation zur Erlangung
des Doktogrades der Juristischen Fakultat der Georg-August-Universitat zu Géttin-
gen, G6ttingen, 1976.

2 Eryk Jayme, “Pés-modernismo e direito da familia”, in Boletim da Faculdade de
Direito, n° 78, Coimbra, pp. 213.

%0 Article 119°/2: “La Confédération légifére sur I'utilisation du patrimoine germinal
et génétique humain. Ce faisant, elle veille & assurer la protection de la dignité hu-
maine, de la personnalité et de la famille et respecte notamment les principes suivants:
(..

g. toute personne a acces aux données relatives a son ascendance.”

31 Tribunal Constitucional Federal Alemao.



RILB, Ano 3 (2017), n°6 [ 655 |

de Maio de 2005% — cujo objeto é a interpretacéo do artigo 39.2
da Constituicdo Espanhola.

A nivel nacional merecem destaque os estudos de Gui-
Iherme de Oliveira.

Na nossa Constituicdo ndo encontramos a enunciagao do
direito ao conhecimento das origens bioldgicas. Todavia, o ca-
rater taxativo dos direitos fundamentais e a clausula aberta do
artigo 16°, n° 1 da CRP leva a distintas opinifes sobre a existén-
cia do referido direito. Deste modo, ha quem aponte na sua ad-
missibilidade através da sua extracdo de preceitos constitucio-
nais e de outros direitos fundamentais consagrados expressa-
mente. Sendo estes: a “dignidade da pessoa humana”3®, “o di-
reito ao desenvolvimento da personalidade”®*, “direito a identi-
dade pessoal”® e “direito a integridade pessoal””*®.

Segundo Stella Barbas, a inseminacao artificial € um
atentado contra o direito a um patrimonio genético ndo manipu-
lado e o segredo em relacdo ao dador claramente contraria a pri-
meira parte do artigo 26° da CRP: “Direito a identidade pessoal”,
isto €, a garantia daquilo que identifica cada pessoa como indi-
viduo singular e irredutivel, que “abrange, seguramente, além do
direito a0 nome, um direito a historicidade pessoal” 37, na sua
vertente da revelacdo da identidade strito sensu do dador e na
vertente de fornecimento de informacGes médicas do dador. Por
sua vez, por direito ao nome entende-se o direito a ter um nome,
defendé-lo e impedir que seja usado por outrem enguanto o di-
reito a historicidade pessoal consiste no direito a conhecer a
identidade dos progenitores. Deste modo, dever-se-ia consagrar

%2 Existéncia de uma intima conexo do artigo 39.2 com a “dignidade da pessoa” (ar-
tigo 10.1 da Constitui¢do Espanhola), desde a perspetiva do direito do filho a conhecer
a sua identidade e a configuracdo da paternidade como um projeto da pessoa.

33 Artigo 26%2 da CRP.

3 Artigo 26%1 da CRP.

3 Artigo 26%3 da CRP.

3 Artigo 25%1 da CRP.

37 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
3% edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, anotacéo do artigo 26°, nota Il, pp. — 179.
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constitucionalmente o direito a paternidade real — Conhecimento
da identidade dos pais biologicos, tal como esté estabelecida na
Declaragdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos do
Homem?3,

Ainda, Stella Barbas critica 0 anonimato, este protege o
recetor e o dador, desconhecendo até que ponto protege a cri-
anca. Sabemos que o anonimato: Ofende o direito da crianga ao
conhecimento do seu patriménio genético, o que colide com o
direito fundamental de conhecer as origens bioldgicas (Artigo
26°/1 CRP); Despreza, também, o direito essencial a identidade
da pessoa materializada (Pessoa colocada a disposicao do casal);
Condiciona o estabelecimento da filiacdo; Possibilita futuros in-
cestos e impedimentos dirimentes; Implica a desumanizacao do
processo reprodutivo; Indeterminacéo de formas de transmisséo
hereditarias de certas doencas; Inacessibilidade ao patrimonio
genético do dador para detetar doengas genéticas e anomalias
graves; Possibilidade de difusdo de taras genéticas e de doencas
pelo sémen; Nascimento de uma pessoa equipavel a um produto
industrial, sem raizes familiares.

VI — CONCLUSAO

As leis e as praticas juridico-sociais derivadas sobre o di-
vorcio, o aborto, a esterilizacdo, a alteracdo das carateristicas se-
Xuais, a procriacdo artificial, as manipulac6es genéticas, a con-
vivéncia de facto, as relacGes familiares de homossexuais, o re-
conhecimento e legitimacdo da eutanasia, a ficcdo do momento
da morte, entre outros temas contestados, tem evoluido. Sobre-
tudo, no sentido de desenraizar as bases juridicas tradicionais,
incorporando a bioética e as novas realidades.

N&o obstante o embrido humano ser um dado objetivo e

3 Artigo 2°: “a) Todas as pessoas tém direito ao respeito da sua dignidade e dos seus
direitos, independentemente das respectivas caracteristicas genéticas.

b) Essa dignidade impde que os individuos ndo sejam reduzidos as suas caracteristicas
genéticas e que se respeite o caracter Unico de cada um e a sua diversidade.”
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natural, a sua qualidade como sujeito de Direito depende das cir-
cunsténcias culturais da sociedade em que se encontra. Tal como
a procriacdo genética também é um dado natural e bioldgico,
onde surge uma nova concecao de pessoa e do seu estatuto juri-
dico.

Uma das maiores inquietagdes dos cientistas ¢ a “coisifi-
cacdo”, ndo s6 do material genético, mas do proprio Homem.
Receia-se que “a biologia possa negligenciar uma atividade ten-
dente ao conhecimento dos sistemas vivos naturais para se con-
centrar sobre o dominio intelectual e técnico dos sistemas vivos
artificiais”®. Poder4, além disso, derrogar-se o principio da sub-
sidiariedade, com a transferéncia das técnicas de PMA como au-
xilios médicos para instrumentos primarios de reproducdo.

Apesar, também, da preocupacdo com a apropriacdo do
genoma humana pelas entidades privadas, o Comité Nacional de
Etica, em 1991, considerou-o patriménio da humanidade, néo
passivel de apropriacéo privativa de comercializagdo. O Servigo
de Patentes Americano®® e a Comissdo*! Europeia tém-se pro-
nunciado no mesmo sentido.

A discriminacdo genética consiste no tratamento desi-
gual ou injusto contra um individuo ou contra membros da fa-
milia desse mesmo individuo, baseada em diferencas reais ou
potenciais do seu genoma, relativamente ao que é considerado
genoma normal*?. A sua ocorréncia verifica-se, sobretudo, no
emprego e em seguros, quando uma instituicdo deva atribuir um
beneficio ou servigo a pessoa em causa e ndo o faz. Questiona-
se a legitimidade de companhias de seguro e entidades patronais
exigirem testes genéticos, ainda que por causas que aparentem

39 In Henri Atlan, “Entre le cristal et la fumée”, Ed. Le Seuil, 1979, pp. 23.

40 “Os dados relativos as sequéncias de 4cido desoxirribonucleico nio podem ser pa-
tenteados em si mesmas.” In “Recueil international de Législation sanitaire”, 1993,
44(2), pp. 386.

41 “Uma patente sobre uma parte do corpo humano ¢ inaceitével.” In Documents de
Séance du Parlament Européén, (A3 —0050/92), 29 de janeiro de 1992, pp. 51.

42 V. Martin R. Natowiez et. Al., “Genetic Discrimination and the Law”, American
Journal of Human Genetics, 50, 1996, pp. 466.
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ser justificadas, como detetar potenciais sensibilidades a materi-
ais ou produtos utilizados por essa atividade. Também se ques-
tiona, a admissibilidade de, futuramente, as proprias escolas exi-
girem testes de aptiddes genéticas. A meu ver, em ambos 0s ca-
S0s, a resposta € negativa. Enfatizo o direito fundamental a vida
privada, que seria violado com a quebra de confidencialidade ao
revelar os resultados. Contudo, ndo excluiu a possibilidade de
casos extremos em que haja a necessidade de expor tais resulta-
dos.

Guido Penings, um dos defensores de “double track” sys-
tems — sistema de dupla via —, propde a aceitagdo de dadores que
querem permanecer anénimos e de dadores que permitem a re-
velacdo da sua identidade. Deste modo, os beneficiarios opta-
riam entre os dadores dos dois grupos. Tal ndo me parece reso-
lutivo, uma vez que, a escolha entre ter o direito a conhecer, ou
ndo, as suas raizes biologicas permanece no arbitrio dos pais.
Isto até pode culminar em uma situacao de violacao do principio
da igualdade tutelado constitucionalmente (artigo 13° CRP). De
igual modo, também é duvidosa a constitucionalidade em rela-
cao ao estabelecimento da filiacéo.

Perfilho da opinido Luis Archer que afirma que “o ano-
nimato do dador ofende o direito fundamental a identidade pes-
soal, subalternizando-o a um suposto direito dos inférteis a terem
um filho objetificado”. Todo o cerne da discussdo desta questdo
deve concentrar-se, maioritariamente, na protecdo da crianca ge-
rada através de PMA. Claro que, em segundo plano, podera
acautelar os beneficiarios, mas nunca deve a defesa destes pre-
valecer a da crianca. Deste modo, na minha opinido, todos temos
o direito a saber a forma como fomos gerados e o direito a co-
nhecer-se a si préprio ou a definir integralmente a sua identidade
genética. Cada um de nds tem, e se ndo tem deveria ter, ***

Em suma, “¢ manifesta a insuficiéncia deste quadro legal
para solucionar os inameros problemas levantados pela PMA g,
portanto, é igualmente patente a necessidade de uma intervencéao
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legislativa nesta matéria, dado que a lacuna atualmente existente
ndo permite a regulamentacéo geral da PMA, nem assegura uma
aplicacdo uniforme das varias técnicas de PMA aos casos indi-
viduais. Aguarda-se, assim, uma regulamentacéo especifica da
PMA, nomeadamente no que concerne aos aspetos gerais do si-
gilo médico e do conhecimento pelo filho da identidade do da-
dor, do consentimento da mulher, do marido e do dador, da cri-
oconservacao de embrides e do destino dos embrides exceden-
tarios e dos pontos concretos relativos a insemina¢do homologa
e heteréloga, a fertilizagdo in vitro e a maternidade de substitui-

950” 43
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