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Resumen: el trabajo tiene por objetivo establecer una investigacion de Derecho sobre la
identidad genética y la identidad personal, en el contexto de la procreacion médicamente
asistida con donante, teniendo como foco el analisis de los ordenamientos juridicos Brasilefio y
Portugués. En ese sentido, se busca asimilar la conexién entre el avance de la Ciencia, el
aumento de los casos de infertilidad conyugal y la aplicacion de nuevas tecnologias en el
ambito de la reproduccion humana. Se trata, igualmente, de caracterizar el proceso natural de
reproduccién humana y debatir sobre los dos métodos de procreacion médicamente asistida,
cudles sean, la homéloga y la con donante. Por otro lado, cabe alcanzar un significado para la
identidad genética y la identidad personal, con base en las 6rdenes juridicas Brasilefia y
Portuguesa, asi como determinar la relacion entre ambas figuras. Enseguida, se utiliza la
existencia de la procreacion médicamente asistida con donante en Brasil como forma de
comprender su disposicion a través de la Resolucién n® 2013 del Consejo Federal de Medicina,
una vez que no existe legislacién aplicable a la materia. En el que toca a Portugal cumple
investigar el tema por medio de la Ley n° 32/2006 y desarrollar una ponderacién relativa a la
eventual violacion del derecho a la identidad personal en la Constitucion Portuguesa de 1976
(articulo n° 26, n° 1°).

Palabras clave: identidad genética — identidad personal — procreacion médicamente asistida —
proteccion legal - Brasil — Portugal.

Abstract: the work aims to establish a Law research on the genetic identity and the personal
identity, in the context of the medically assisted procreation of heterologous type, focusing on
the Brazilian and Portuguese legislation. In this sense, it intends to assimilate the link between
the advance of the Science, the increase of the cases of marital infertility and the application of
new technologies in the field of human reproduction. The objective is also to characterize the
natural process of human reproduction and debate on the two methods of medically assisted
procreation, which are, the homologous and the heterologous type. On the other hand, its
purpose is to achieve the meaning for the genetic identity and the personal identity, based on
the Brazilian and Portuguese law system, as well as to determinate the connection between
both figures. Then, it comes to understand the existence of medically assisted procreation of
heterologous type in Brazil analyzing the Resolution n® 2013 of the Federal Council of Medicine,
taking into account that the country cited does not have legislation on this matter. In the case of




Portugal the intention is to investigate the mentioned topic through the Law n° 32/2006 and to
considerate the idea that the right of personal identity in the Portuguese Constitution (article 26°,
n° 1°) may be being violated.
Key words: genetic identity — personal identity — medically assisted reproduction — legal
protection — Brazil — Portugal.

1 Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo determinar uma investigacdo, na area do Direito, a
respeito da identidade genética e da identidade pessoal, no contexto do processo de
procriacdo medicamente assistida (PMA) heteréloga’, adotando-se como base os
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués. Nesse intuito, utilizam-se referéncias
doutrinarias como suporte para a constituicdo de uma reflexdo coerente acerca do tema.

No primeiro momento, trata-se de compreender a relacdo entre o avanco da Ciéncia, o
aumento dos casos de infertilidade conjugal e a aplicacdo de novas tecnologias no ambito da
reproducdo humana. Nesse contexto, considera-se que a procriacdo medicamente assistida
encontra-se acessivel por intermédio de algumas técnicas como, por exemplo, a inseminacéo
artificial, a fertilizac&o in vitro, etc.ii

Em seguida, toma-se como ponto de partida a existéncia dos trés elementos
componentes do processo reprodutivo humano (espermatozoides, ovdcito e UteroV) como
forma de caracterizar-se a reproducdo humana natural, e os dois métodos de PMA existentes,
quais sejam, a homéloga e a heterbloga. A partir dai, reflete-se sobre a dissociacdo do
processo reprodutivo ocasionada pela procriagdo medicamente assistida.

Com relacdo a identidade genética e a identidade pessoal do ser humano busca-se
obter um significado para cada figura, estabelecendo-se uma relagéo entre ambas, bem como
analisa-se sua tutela nas ordens juridicas brasileira e portuguesa.

No que toca a PMA heterdloga examina-se seu acolhimento no Brasil a partir da
Resolucéo n° 2.013, de 09 de Maio de 2013, do Conselho Federal de Medicina, ha medida em
que inexiste legislagdo sobre a procriagdo medicamente assistida. Por outro lado, dispde-se
sobre a definicdo juridica da tematica em Portugal através da Lei n° 32/2006, assim como
desenvolve-se uma ponderacéo relativa & eventual violacdo do direito a identidade pessoal
previsto na Constituicdo Portuguesa de 1976 (artigo 26°, n° 1°).

2 As novas tecnologias aplicadas a reproducdo humana

A Ciéncia avanga, a passos largos, tornando-se indiscutivel a criacdo de “tecnologias
que permitem, em certa medida, regular a procriacédo, tanto para a evitar, nalgumas situacoes,
como, em outras, para a promover”.

Considerando-se a vertente de promocédo da vida foi disponibilizada, ao lado da
reproducdo humana natural, a denominada procriacdo medicamente assistida (PMA), em
virtude do “aumento da frequéncia de casos de esterilidade conjugal™.

No que diz respeito ao processo natural de reproducdo humana € possivel descrevé-lo
em trés fases'i. Na primeira, ocorre a transferéncia de espermatozoides para a vagina por meio
do ato sexualvii. Na segunda, acontece o “encontro e fusdo dum espermatozoide com um 6vulo
(cientificamente chamado ovécito) numa das trompas de Fal6pio, originando um ovo ou zigoto
de que pode surgir por divisdo um embrido livre, que se vai deslocando em diregdo ao Utero”.
Na terceira, por sua vez, da-se a “implantacao desse embrido na mucosa uterina (nidagao),
desencadeando o processo de gravidez’™. Nesse sentido, importa ter em conta a existéncia de
“variadas causas de infertilidade”, que podem estar relacionadas com qualquer uma dessas
etapas.

Para superar algumas barreiras a reproducdo natural desenvolveu-se o processo de
procriacdo medicamente assistida (PMA), viabilizado através da utilizacdo de técnicas como
por exemplo, a inseminacdo artificial, a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), a
transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), a fertilizagdo in vitro (FIV) e a injecdo
intracitoplasmatica de esperma (ICSI)%.

No caso da inseminacdo artificial consegue-se suprir a “deficiéncia” que esteja
localizada na primeira fase, com a “transferéncia artificial (mecéanica) dos espermatozoides™i.
Outro problema relacionado a referida etapa pode exigir, ainda, uma transferéncia artificial de
gametas (GIFT), “ndo s6 de espermatozoides mas também de dvulos™ii,

Ao contrario, quando o motivo da infertilidade atingir a segunda fase impde-se,
necessario, a realizacéo da fertilizacdo in vitro (FIV) “num local extracorporal: um recipiente de



laboratorio”, com o intuito de promover o encontro e fusdo dos gametas*v. Em seguida,
viabiliza-se a terceira etapa com a transferéncia do embrido para o utero da mulher<. Existe,
ainda, outra técnica que constitui uma variagdo da fertilizacdo in vitro, na medida em que o
zigoto “(antes que se transforme em embrido)"™vi, obtido em laboratério, é introduzido na trompa
de Faldpioi,

Com relacdo a injecdo intracitoplasmatica de esperma (ICSIl) a fecundacdo néao
acontece naturalmente, como na fertilizacdo in vitro, impondo-se uma “intervencao consistente
numa microinjecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, ou seja, injeta-se um
espermatozoide em alguns ovécitos maduros previamente recolhidos, de modo a ocorrer a
fecundagéo desejada™ii,

Constata-se, assim, que o estabelecimento de novas técnicas permite alterar o
resultado de eventual esterilidade detetada que, até entdo, impossibilitava ao casal gerar um
filho pelo processo natural de reproducdo. Todavia, “a simples existéncia de tecnologias de
reproducéo exerce, sobre os casais estéreis, uma forte pressao social no sentido da utilizacao
das novas técnicas™*, e tem sido utilizada como argumento de defesa por um direito a ter
filhos*, que ecoa pela nossa “sociedade tecnicista™*, como um valor absoluto*i,

2.1 A dissociacao do processo reprodutivo na procriacdo medicamente assistida (PMA)

A reflexdo sobre as fases relacionadas a reproducdo humana natural leva-nos a
considerar o envolvimento de trés materiais biolégicos, quais sejam, o espermatozoide, o évulo
e o Utero®ii, No que toca a reproducdo medicamente assistida (PMA) interessa mencionar que,
caso os espermatozoides e ovécitos sejam do casal, a reproducédo é denominada homéloga*.
“Se, pelo contrario, um ou ambos os tipos de gametas do casal ndo sao viaveis, e se recorre a
um dador de espermatozoides e/ou de ovdcitos, exterior ao casal, a reproducdo diz-se
heterdloga™».,

Com relac&o ao processo reprodutivo natural os materiais biolégicos “associam-se em
consequéncia dum s6 ato — o ato sexual — realizado entre um homem e uma mulher™vi, No
que se refere aos “métodos de reproducéo assistida esses trés elementos sio dissociados e
reassociados artificialmente, podendo provir um, dois, ou até os trés elementos reprodutores de
pessoas estranhas ao casal™i, Tal dissociacdo pode dar-se no tempo e no espago, “mesmo
qguando todos os materiais biolégicos pertengam ao casal”il,

A primeira hip6tese dissociativa acontece em virtude do congelamento de gametas e
embrides. Quando forem descongelados, “meses ou anos depois”, 0 seu “estado fisioldgico,
fase de desenvolvimento e idade bioldgica” permanecerédo intactos, sendo “rigorosamente
aguelas que as células tinham no momento em que foram congeladas, independentemente do
tempo em que estiveram a essa baixa temperatura. O congelamento faz, portanto, parar o
tempo biolégico™,

A segunda hipotese, por sua vez, ocorre visto que “as diferentes fases do processo
reprodutivo passardo a ocupar espacos laboratoriais e hospitalares, que podem ser
consideravelmente afastados™**.

Por outro lado, interessa reconhecer que a procriacdo medicamente assistida (PMA)
heter6loga, com doacdes de gametas ou embrides, provoca a dissociacdo da paternidade e da
maternidade®. Nos casos de infertilidade masculina recorre-se ao dador de espermatozoide,
que “nao adquire qualquer vinculo de paternidade, a qual é atribuida legalmente ao marido ou
companheiro da mée™i, |sso significa que “da-se a completa dissociacéo entre paternidade e
fornecimento de material biolégico™ii, Quanto a hipétese da mulher que necessite receber
6vulos, de outra, pode-se falar em dissociagdo da “maternidade e contribuigdo genética™vV, ou
seja, pessoas diferentes exercerdo as “fun¢des biolégicas da mae — fornecimento de dvulo e
gestacao™ .

Analisando-se as consequéncias para 0 processo reprodutivo considera-se que a
procriacdo medicamente assistida (PMA) homdloga (com espermatozoide e ovécito do casal),
ainda que caracterize uma dissociacio no tempo e no espago, ndo acarreta uma
desconsideracéo da realidade biolégica do ser humano criado em laboratério®i, A procriacédo
medicamente assistida (PMA) heter6loga, contrariamente, utiliza as técnicas existentes como
forma de viabilizar um direito de procriacdo ilimitado (que abarca um discurso puramente
utilitarista), e dirigido, exclusivamente, ao casal que pretende ter um filho.

A reflexdo bioética*®ii, necessaria a “todo projeto e debate cientifico™ il relacionado
as “areas biologicas ou médicas™ X, parece ignorar, nesse caso, 0 que deveria ser o foco
central, qual seja, o préprio ser humano¥. Nesse sentido, corrobora-se a tese de que “a medida
gue a ciéncia transfere para as mdos do homem poderes antes reservados a fatalidade da



natureza, no que respeita ao nascer, viver e morrer, pergunta-se até que ponto estamos
autorizados a exercer esses poderes e em que medida aquilo que é tecnicamente possivel
sera eticamente aceitavel™ !,

A procriacdo heterdloga subalterniza a pessoa humana obrigando-a a ter, de forma
inquestionavel, uma paternidade e/ou uma maternidade ficticias. O que era simplesmente o
desejo de ter um filho reveste-se de um direito dos pais confirmado, na pratica, pela utilizacéo
do procedimento.

3 Aidentidade genética e aidentidade pessoal do ser humano
3.1 Aidentidade genética como parte integrante da identidade pessoal

A descoberta do genoma permitiu conhecer o homem, visto que “devidamente tratado
produz um perfil de bandas que é Unico para cada ser humano, do nascimento a morte, o que
quer que ele fagca da sua vida. Identifica o individuo™i. Nessa perspetiva, “a sua analise
constroi uma identidade genotipica™ii,

Em termos de “convicgdo ética geral”, seria possivel afirmar que o projeto do genoma
humano, “enquanto levar consigo a aquisicdo de conhecimentos novos e (teis, ndo suscita
realmente obje¢cdes morais™. Contudo, “os problemas éticos comegam a ser numerosos se
nos centrarmos no uso que se vier a fazer dos conhecimentos genéticos de carater pessoal,
guer no ambito da terapéutica quer da melhoria genética™.

Nesse cenario, considera-se pertinente ter em conta que o conhecimento do genoma
resulta, inevitavelmente, na existéncia de uma identidade genética que pertence a cada
pessoa, uma vez que a identifica e individualiza de todas as demais. Por outro lado, o ser
humano ndo pode ser visto apenas como uma realidade biol6gica. A doutrina confirma tal
assertiva quando refere que “o0 modo de ser e de estar de cada pessoa nao depende, apenas,
dos seus genes mas, também, do meio ambiente, da familia, dos amigos, dos vizinhos, da
escola que frequentou, do trabalho que exerceu, da educacdo, das experiéncias que o
marcaram desde a primeira infancia, ou, simplesmente, por outras palavras, do contexto
espacio-temporal da sua prépria existéncia”™Vi. Isso significa que a identidade genética faz parte
da identidade pessoal ou, por outras palavras, a identidade pessoal agrega, necessariamente,
a identidade genéticaxVi,

3.2 Atutela juridica da identidade genética e da identidade pessoal
3.2.1 Ordenamento Juridico Brasileiro

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo constitucional
de um direito relativo a identidade pessoal. Tal fato néo inviabiliza a protecdo do patrimoénio
genético, que é de cada um®ii e de todos*ix,

Analisando-se a Constituicdo, como base do sistema juridico, destaca-se,
primeiramente, que o principio da dignidade da pessoa humana fora consagrado como
fundamento da Republica no Brasil, nos termos do artigo 1° da Constituicdo'. Isso indica que “a
pessoa, considerada em si e em (por) sua humanidade, constitui o “valor fonte” que anima e
justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico™. Nesse cenario, demonstra igual
pertinéncia verificar-se que a Constituicdo de 1988 ndo impds constitucionalmente, de forma
taxativa, um catalogo de direitos, tal como disp&e o artigo 5°, § 2° da Constituicdo de 1988: “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

E plausivel considerar, assim, um direito & identidade pessoal (que faz parte do
desenvolvimento da propria personalidade') implicito na ordem juridica brasileira constitucional,
abrangente da identidade genética, com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana'ii. O reconhecimento de que cada pessoa, como ser humano, detém um genoma,
constituinte da sua identidade genética, exige, por parte do Direito, a sua apreciagdo como um
bem juridico. Pressupfe-se “um dever de respeito e de protegdo” dessa constituigao'v, que
representa o patrimonio biolégico da pessoa, abarcado por sua identidade pessoal.

A prépria Constituicdo consagra a garantia da identidade genética de acordo com o
artigo 225, § 1°, inciso Il da Constituicdo: “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgdes. Para assegurar a efetividade desse direito incumbe ao Poder publico: preservar a
diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulagao de material genético”V.



Nesse sentido, foi editada a Lei n® 11.105 de 24 de Marc¢o de 2005, a denominada Lei
da Biosseguranca, que regulamentou o artigo constitucional citado, assim como varios outros™M.
Todavia, a lei faz remissdo, nos termos do artigo 5°, apenas aos embrides excedentarios
(“produzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no respetivo procedimento”), autorizando-
se o0 seu aproveitamento “para fins de pesquisa e terapia” Vi,

3.2.2 Ordem Juridica Portuguesa

A Constituicdo Portuguesa de 1976 determina, expressamente, no artigo 26°, n° 1°, que
“a todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal...”. Segundo o Professor Paulo
Otero tal direito estabeleceria uma dupla dimensdoVii. A primeira teria um carater individual,
como “expressédo do carater Unico, indivisivel e irrepetivel de cada ser humano™,

A segunda, por sua vez, comportaria uma “dimenséo relativa ou relacional’, onde “cada
pessoa tem a sua identidade igualmente definida em funcdo de uma memdria familiar conferida
pelos antepassados, assumindo aqui especial destaque os respetivos progenitores, podendo
falar-se num “direito a historicidade pessoal™'*. A historicidade envolveria o direito de cada ser
humano “conhecer a forma como foi gerado” e a “identidade dos seus progenitores”™. Nesse
ponto, torna-se coerente ponderar que o direito a identidade pessoal tutela a identidade
genética.

Por outro lado, a Constituicdo consagra no artigo 26°, n° 3° que “a lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagéo,
desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentagéo cientifica’. Essa garantia
implicaria a proibicdo de reproduzir artificialmente o mesmo patriménio genético™i, de criar
seres hibridos ou quimeras™i e, ainda, de adotar praticas para obter seres sem sexo, ou
dotados de sexo masculino e feminino™v,

4 A procriacdo medicamente assistida (PMA) heterdloga
4.1 O tratamento da tematica no Brasil a partir da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 2.013/2013

No Brasil inexiste legislacdo concernente ao procedimento da reproducéo assistida
(RA). Nesse caso, a disciplina é feita pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°
2.013, de 09 de Maio de 2013, que figura “como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos
meédicos”, e representa a adogao de “normas éticas para a utilizagdo das técnicas”.

E permitida, na pratica, a doagdo de gametas e embrides, sem “carater lucrativo”, com
a ressalva do sigilo quanto a identidade dos dadores e dos recetores™™. Apenas as situagcées de
que decorrem motivos médicos autorizam a obtencdo de informacBes sobre os dadores,
resguardada sua identidade civil*. No que toca a paternidade, no caso da mulher casada™i, o
Cédigo Civil determina no artigo 1.597, V: “presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos havidos por inseminacéo heter6loga, desde que tenha prévia autorizagao
do marido”.

4.2 A definic&o juridica em Portugal através da Lei n° 32/2006

O artigo 10°, n° 1°, da lei admite a possibilidade de “recorrer-se a dadiva de ovdcitos,
espermatozoides ou de embrides”, na medida em que ndo seja possivel a utilizagdo de
gametas dos beneficiarios. Contudo, os dadores nao podem ser considerados “progenitores da
crianga que vai nascer”ii,

No que diz respeito a confidencialidade o artigo 15° estipula que as pessoas nascidas,
“com recurso a dadiva de gametas ou embrides”, podem aceder as informagdes de “natureza
genética” (excluida a identificagdo do dador*x), bem como relativas a “existéncia de
impedimento legal a projetado casamento” (desde que mantida a “confidencialidade acerca
da identidade do dador, exceto se este expressamente o permitir’™). Disponibiliza-se,
igualmente, a obtengdo de “informacdes sobre a identidade do dador por razées ponderosas,
reconhecidas por sentenca judicial”™.

Com relacdo a inseminacdo artificial, adotada como técnica na procriagcao
medicamente assistida (PMA) heterdloga, sua utilizacdo esta autorizada somente quando néo
for possivel a gravidez “através de inseminagdo com sémen do marido ou daquele que viva em
unido de fato com a mulher a inseminar’ii, Destaca-se que a paternidade, na eventualidade
do “nascimento de um filho”, sera do marido ou daquele com quem viva em unido de fato,
“desde que tenha havido consentimento na inseminagdo”™V. Exclui-se, expressamente, o
dador de sémen que “ndo pode ser havido como pai da crianga que vier a nascer, ndo lhe
cabendo quaisquer poderes ou deveres em relagéo a ela”™.



No que concerne a fertilizag&o in vitro, “com recurso a sémen ou ovocitos de dador”,
consagram-se as mesmas regras dispostas a inseminacdo artificial™i. Quanto “a injegdo
intracitoplasmatica de espermatozoides, a transferéncia de embrides, gametas ou zigotos e a
outras técnicas laboratoriais de manipulacdo gamética ou embrionaria equivalentes ou
subsidiarias” sera aplicado, “com as necessarias adaptagdes, o disposto no capitulo IV’ -

relativo a fertilizagdo in vitro.

4.3 O direito a identidade pessoal analisado com base na Lei n° 32/2006: violacdo a
Constituicao?

A Lei n°® 32/2006 privilegia com base no artigo 15°, n° 2, o direito a intimidade do dador,
afastando-se a possibilidade da pessoa nascida em virtude da procriagdo medicamente
assistida heterdloga obter sua identificacdo, embora consiga tomar conhecimento das
informacdes genéticas “que lhes digam respeito”.

Em seguida, o artigo 15°, n° 3, autoriza a averiguacao, por parte da pessoa nascida por
meio da PMA heteréloga, sobre a eventual existéncia de impedimento ao casamento (por
questdes de parentesco bhiolégico). Ha predominancia do direito a intimidade do dador, ainda
que |he seja facultado permitir a revelacao da sua identidade.

Por outro lado, estipula-se de acordo com o artigo 15°, n° 4°, da lei uma condi¢édo de
prevaléncia do direito a identidade pessoal, daquele nascido em virtude da procriacdo
medicamente assistida heterdloga, caso haja reconhecimento de “razdes ponderosas” através
de sentenca judicial.

Analisando-se a primeira hipGtese legal constata-se que a liberalizacdo, as pessoas
nascidas em decorréncia da PMA heterdloga, das informagbes genéticas “que lhes digam
respeito” impde-se por questdes de saude. Contudo, interessa ressaltar que “ndo basta
conhecer o patriménio genético, é necessario ainda conhecer a histéria clinica do dador para
saber quais os fatores de risco”*ili,

Pode-se cogitar, também, a hip6tese de que a pessoa nascida da PMA heteréloga
descubra a forma como foi gerada somente no caso de ocorrer alguma enfermidade (da qual
dependa o conhecimento das informagbes genéticas). A propria lei estabelece a
obrigatoriedade de manter-se o sigilo do “ato da PMA” i sendo crivel reconhecer uma
violacdo a identidade pessoal advinda do artigo 15° n° 1° tendo em conta sua
incompatibilidade com a dignidade da pessoa humana, preconizada no artigo 1° da
Constituicdo™*, e com o direito do ser humano “conhecer a forma como foi gerado”™. N&o
constitui coeréncia a proibicdo da tutela “dos interesses daqueles filhos que, sem escolher,
nasceram sob a algada do anonimato” i,

Com relac@o a segunda hipotese, prescrita pela lei, impde-se o objetivo de impedir a
realizacdo de um casamento entre parentes bioldgicos, visto que o dador ndo conhece a
pessoa nascida por meio da PMA heteréloga, e vice-versa. Cumpre destacar, nesse contexto,
que o legislador parece assumir que a pessoa nascida em virtude da PMA heteréloga “conhece
essa sua proveniéncia”™ii. Todavia, a verdade é que “nada o assegura. S6 o sabe se o casal
de destino, ou alguém que teve conhecimento particular, Iho revelar. Se nada lhe disserem,
ndo adianta dar-lhe o direto de se informar sobre impedimento legal a projetado casamento”,
“porgue nem se apercebe da eventualidade” v,

No que concerne a terceira hipétese legal nota-se que o fato de ser possivel a
descoberta do ato da PMA, pela pessoa que nasceu desse processo, fez com que o legislador
estipulasse uma faculdade de obter informacdes a respeito do dador (origem biologica). Porém,
esse direito fica dependente da demonstracdo de “razdes ponderosas”, “reconhecidas por
sentenca judicial’.

A doutrina salienta que seria preciso recorrer-se a jurisprudéncia para perceber o
“entendimento que os tribunais terdo” de tais razées™. Contudo, poderiam dizer respeito a
“circunstancia de o filho estar afetado psiquicamente” pelo fato de “ndo conhecer os seus pais
biolégicos”™i, o que levaria 0 anonimato a perda de significado™vi,

Tomando-se em apreco a regra do artigo 15°, n® 4°, importa salientar que existe um
conflito entre o direito a intimidade do dador (a negacédo de revelar-se sua identidade) e o
direito a identidade pessoal da pessoa nascida da PMA heteréloga (a busca pela descoberta
da ascendéncia biologica).

Nesse caso, o legislador parece ter ponderado pela prevaléncia do direito a intimidade
do dador, que somente pode ceder (condicionalmente) perante o direito a identidade pessoal,
daquele nascido em decorréncia da PMA heteréloga, na medida em que consiga-se provar



judicialmente o contrario, ou seja, que o direito a intimidade deve ser afastado por “razbes
ponderosas”.

Examinando-se a constitucionalidade do anonimato do dador, que admite ceder
perante o direito a identidade pessoal (daquele que nasce por meio do ato da PMA heteréloga),
utiliza-se como ponto de partida o artigo 67°, n° 2°, “e” da Constituigdo de 1976, que impde ao
Estado a incumbéncia de proteger a familia ao “regulamentar a procriagéo assistida, em termos
que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”.

Nesse ponto, mantém-se o questionamento sobre a admissibilidade do processo da
PMA heteréloga através da Lei n® 32/2006, uma vez que estabelece uma filiacdo ficticiabovii,
Todavia, a vigéncia da referida lei faz com que seja exigivel uma ponderacao constitucional da
norma advinda do artigo 15°, n° 4°,

O direito a identidade pessoal, no contexto da PMA heteréloga (e, consequentemente,
das medidas juridicas que adota), supde uma andlise baseada na dignidade humana daquele
que nasce desse processo. Somente, teoricamente, faria sentido construir o direito do dador ao
anonimato, assente no direito a reserva da intimidade da vida privada (constitucionalmente
garantido)™x de forma a envolver o “direito a impedir o acesso de estranhos a informacdes
sobre a vida privada e familiar’, e o direito a que ninguém as divulgue*©.

Na pratica, o confronto entre o direito a intimidade do dador e o direito a identidade
pessoal, daquele que nasce em virtude da PMA heteréloga, levaria & uma ponderacédo entre os
bens juridicos. Dificilmente seria alcancado um fundamento para afastar o direito a identidade
pessoal, que é inerente ao ser pela sua prépria humanidade e, portanto, anterior a qualquer
outro direito que possa ser exercido a partir desse reconhecimento.

De qualquer forma, convém considerar 0s eventuais motivos que levaram a restrigao*c
do direito a identidade pessoal. A doutrina alerta que “quando o Parecer sobre a PMA foi
discutido no CNECV — Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, pensar-se-ia que
se iria travar um longo debate sobre o tema. Afinal foi aprovado por unanimidade e sem
controvérsia o direito do novo ser ao conhecimento da sua origem bioldégica. Mas a Lei n°
32/2006 traz a surpresa: a posicdo unanime do CNECV é invertida™ci, Além disso, afirma-se no
contexto da referida lei que “o lobby da liberalizagdo € muito poderoso, e ativo, e tem entrada
franca nos meios politicos e na comunicacdo social. As preocupac¢les éticas surgem
naturalmente como um empecilho a expanséo empresarial™cii,

Nesse sentido, ndo encontra-se argumento juridico capaz de afastar o direito a
identidade pessoal em decorréncia do direito a intimidade do dador. Por outro lado, considera-
se ilegitimo impingir a pessoa, nascida do ato da PMA heterdloga, a necessidade de provar
“razdes ponderosas” que autorizassem o conhecimento da identidade do dador. Defende-se,
assim, que o artigo 15°, n° 4°, da Lei n° 32/2006 viola a Constituicdo de 1976.

O direito a identidade pessoal deve garantir ndo apenas o direito do ser humano
“conhecer a forma como foi gerado™¢¥ mas, também, o direito de informar-se sobre a
“‘identidade dos seus progenitores™ . Nesse ponto, suspeita-se que o legislador ndo quis
sugerir a imposicdo de um direito absoluto ao anonimato do dador. Provavelmente temia-se
pela eventual discussao a respeito da constitucionalidade da lei que negasse existir um direito
a identidade pessoal, tal como previsto no artigo 26°, n° 1° da Constitui¢ao.

5 Conclusbes

O avanco da Ciéncia permitiu a aplicacdo de novas tecnologias a reprodu¢do humana,
com a inversdo do resultado da infertilidade que impedia, ao casal, gerar um filho pelo
processo natural de reproducgdo. Porém, alerta-se que o discurso que defende um direito a ter
filhos (como valor absoluto) ignora, muitas vezes, o interesse do proprio filho.

No que concerne aos métodos de procriagdo medicamente assistida tem-se que a PMA
homoéloga mantém, ao menos, o essencial, no sentido de que considera-se a realidade
biolégica do ser humano criado em laboratério. A PMA heterdloga, por sua vez, impde um
direito ilimitado de procriacdo (com abandono de qualquer reflexdo ética sobre a técnica) que
subalterniza o filho, obrigando-o a ter uma paternidade e/ou maternidade ficticias.

Com relacdo a identidade genética interessa compreendé-la como a base bioldgica de
uma pessoa, representada pelo genoma. A identidade pessoal, por sua vez, significa a
existéncia de uma realidade biolégica, correspondente a identidade genética, submetida ao
meio ambiente perante o qual o ser humano se desenvolve. Nesse contexto, embora nao haja
previsdo no Brasil € possivel considerar um direito a identidade pessoal implicito na ordem
juridica, abrangente da identidade genética, com fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana.



Quanto ao ordenamento juridico portugués é crivel ter em conta que o direito a
identidade pessoal remete-se a existéncia de um patriménio genético Unico, que mantém uma
relacdo com a ascendéncia biolégica. Nesse sentido, defende-se que tal direito tutela a
identidade genética e, portanto, garante o conhecimento dos progenitores (quem séo), bem
como a descoberta da forma como o ser humano foi gerado.

No que toca a procriacdo medicamente assistida (PMA) heter6loga inexiste legislacdo
sobre o tema no Brasil. Contudo, o método encontra-se regulamentado pela Resolugdo n°
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. A falta de legislacdo especifica ndo impediu a
autorizacdo do procedimento (que obriga a manutenc¢éo do sigilo em relacdo ao dador), com a
presuncao da paternidade do marido (disposta taxativamente pelo artigo 1597°, V do Cadigo
Civil). Nesse cenério, a ordem juridica portuguesa estabelece a possibilidade da PMA
heterdloga através da Lei n° 32/2006, determinando-se a paternidade do marido (conforme
consta do artigo 1839° do Cédigo Civil) ou daquele que viva em uniéo de fato com a mulher.

Tomando-se por base a andlise do artigo 15° da Lei n° 32/2006 tem-se que a garantia
de obter-se informacao genética impde-se por questfes de saude. Todavia, nada assegura a
descoberta do ato da PMA que, por ser sigiloso, fere a dignidade da pessoa humana e o direito
a identidade pessoal, na medida em que imp&e-se o desconhecimento, a pessoa nascida da
PMA, da forma como foi gerada.

Quanto a disposicdo que possibilita precaver-se sobre eventual impedimento
matrimonial constata-se que, se houver desconhecimento do ato da PMA, o direito de
informacdo ndo poderd ser exercido. Em relacdo ao artigo 15° n° 4°, interessa referir que
considera-se ilegitimo a prova de “razdes ponderosas” para a divulgacdo da identidade do
dador, visto que o direito a identidade pessoal envolve o conhecimento da identidade dos
progenitores. Suspeita-se que o legislador estabeleceu uma consagracéo tedrica desse direito,
por temer eventual questionamento a respeito da constitucionalidade da lei que negasse a
existéncia do direito a identidade pessoal, tal como consagrado no artigo 26, n° 1° da
Constituicdo de 1976.
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resposta de toda a sociedade”.

woviit Archer, 1996: 8.
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xxix Archer, 1996: 8.

X Magalh&es, 1991: 38. O autor defende a ideia de que a técnica ndo deve sobrepor-se ao ser humano “que néo & algo
(ou um numero estatistico); € um sujeito, & pessoa”.

X Archer, 1996: 8.

Xii Archer, 1994: 66. Nesse sentido, Elizari, 1996: 154-156.

Xiit Archer, 1994: 69.

v Elizari, 1996: 156.

XV Elizari, 1996: 156. Otero, 1999: 102. O autor considera que existe uma “clara tendéncia internacional no sentido de
desenvolver uma dimensao ética a investigacdo cientifica e tecnolégica no dominio da genética e da bioética: a
pesquisa ndo € um fim em si mesma, nunca se justificando por si como um valor, antes traduz um instrumento ao
servigo de cada homem e de toda a humanidade”.

xVi Barbas, 2005: 325. A autora acrescenta que “todo ser vivo € produto do dialogo entre genes e meio de vida”. Nesse
sentido, Barbas, 2011: 497-498. A autora defende ser “possivel proceder a uma distingéo entre a identidade pessoal e
a identidade genética ou se preferivel genémica. Eu diria que a primeira transcende a segunda. Isto é, a identidade
genomica é parte integrante da identidade pessoal mas esta ndo se circunscreve aquela. Petterle, 2007: 111.
Conforme refere a autora “a identidade pessoal ndo se resume a identidade genética. A identidade pessoal é nogao
bem mais complexa e abrangente, com dois componentes, um referencial biolégico, que é o cédigo genético do
individuo (identidade genética), e um referencial social, este construido ao longo da vida, na relagdo com os outros”.

Vi Nesse sentido, Petterle, 2007: 92-93. Segundo afirma a autora “a identidade genética, base biologica da identidade
pessoal, € uma dessas manifestacdes essenciais da complexa personalidade humana”.

Vil Nesse sentido, Archer, 1994: 69. O autor explica que o conhecimento do genoma é “tdo especifico como cada um
de nés”. Calheiros, 2007: 440. A autora firma que “a identidade é aquilo que nos distingue e nos torna tnicos”.

Xix Nesse sentido, Petterle, 2007: 43-56. Para caracterizar que o genoma constitui patrimoénio de toda a humanidade a
autora cita o artigo 1° da Declaracéo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos adotada pela 292
Conferéncia Geral da UNESCO em 1997: “O genoma humano tem subjacente a unidade fundamental de todos os
membros da familia humana, bem como o reconhecimento da sua inerente dignidade e diversidade. Em sentido
simbdlico, constitui o patriménio da Humanidade”. A respeito da protecéo juridica do genoma no plano internacional
ver, Ferreira, 2011: 115-118. Silva, 1997: 31 e seguintes.

' “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill) a dignidade da pessoa humana”.

i Costa, 2008: 98.

i Nesse sentido, Reis, 2009: 195. O autor revela que “parece hoje incontroverso que a tutela juridica das condigbes
6timas para o desenvolvimento da personalidade humana tem que guardar espago para a descoberta das referéncias
proprias. Ou seja, a plena realizagdo do individuo enquanto pessoa pressupde, pelo menos, a possibilidade de
satisfagdo da curiosidade acerca do “quem sou eu?”. Canotilho; Moreira, 2007: 463. Carvalho, 2010: 193-197. Salles,
2010: 189.

i Nesse sentido, Petterle, 2007: 109. Segundo salienta a autora “a Constituicdo de 1988 consagrou expressamente o
principio da dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Este principio juridico
visa proteger a pessoa humana na sua prépria esséncia, confirmando-a como fundamento e fim da sociedade e do
Estado brasileiro”.

v petterle, 2007: 113-115. Nesse cendrio, a autora destaca o “direito de ndo ser um clone humano”, ou seja, “a
proibigdo juridico-constitucional abrange a clonagem humana reprodutiva”; “o direito de nao ter a identidade genética
revelada através de testes genéticos, salvo em beneficio a salde da pessoa testada. Tal contetido ndo abrange uma
proibigdo dos testes genéticos, entretanto indica um acesso restrito, especialmente com relagéo a terceiros”; no que
tange ao direito de nao ter a identidade genética alterada por terapias génicas” “ha uma proibigéo juridico-constitucional
que abrange especialmente a engenharia genética sem finalidade terapéutica, e, ainda, a producdo de hibridos e
quimeras”.

v Nesse sentido, Petterle, 2007: 116. Segundo a autora tal garantia expressa impde deveres estatais como “a
incumbéncia, dada aos poderes publicos, de fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material
genético, bem como preservar a diversidade e integridade do patriménio genético do pais, deveres estes que,
evidentemente, incluem a fiscaliza¢do das atividades que envolvam qualquer manipulacao de células germinativas ou
de embrides humanos”.

M A referida lei “regulamenta os incisos Il, IV, V do § 1° do art. 225 da Constituigdo Federal, estabelece normas de
seguranc¢a e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e
seus derivados, cria 0 Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, restrutura a Comissdo Técnica Nacional de
Biosseguranga — CTNBIo, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB”.

Vi A respeito do tema, Costa; Fernandes Goldim, 2009: 116-121. Petterle, 2007: 118-125; 167-174.

Vi Otero, 1999: 64.

ix Otero, 1999: 64. Nesse sentido, Barbas, 2011: 496.

 Otero, 1999: 64. Nesse sentido, Barbas, 2011: 496. Canotilho; Moreira, 2007: 462. Reis, 2009: 199.

X Otero, 1999: 72-73. Nesse sentido, Canotilho; Moreira, 2007: 462. O autor explica que o “direito ao conhecimento da
identidade dos progenitores” é utilizado como fundamento, por exemplo, do direito “a investigagdo da paternidade ou
da maternidade”.

i Canotilho; Moreira, 2007: 473. Otero, 1999: 87-88.

i Canotilho; Moreira, 2007: 473. O autor explica que sdo “seres vivos desprovidos de uma completa identidade
humana, mas com marcas dos humanos (ex.: proibicdo de criaturas entre o homem ou mulher e outros animais,
através de embrides portadores de informacdes genéticas diretamente resultantes da fecundagédo do 6vulo humano
com espermatozoides de um animal ou a fecundagéo de um 6vulo animal com espermatozoides humanos)”. Otero,
1999: 88.

XV Canotilho; Moreira, 2007: 473-474. Otero, 1999: 89.

v Com base no ponto IV, n°® 1° e n° 2° da Resolugdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Em ambito
infraconstitucional, € possivel identificar uma regra que contempla o direito de conhecer a ascendéncia biolégica,
garantido a toda pessoa submetida ao processo de adogdo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n°
8.069 de 13 de Julho de 1990, estabelece no artigo 48° que “o0 adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica,
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bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos
completar 18 (dezoito) anos. Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagéo e assisténcia juridica e psicolégica”. Embora
nédo se refira a PMA heter6loga, e ao sigilo do dador, considera-se que tal norma poderia ser usada, por analogia, como
fundamento, nesse caso. Nesse sentido, Carvalho, 2010: 204-205. Salles, 2010: 193.

Embora néo se refira a PMA heteréloga

i Com base no ponto IV, n° 4° da Resolugdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina.

Wi A partir do ponto II, n° 2° da Resolucdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina revela-se que “é permitido o
uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito de objecdo de
consciéncia do médico”.

il Artigo 10°, n° 2° da Lei 32/2006. A lei considera, também, como beneficiarios das técnicas de PMA “as pessoas que
sendo de sexo diferente, vivam em condi¢des analogas as dos cdnjuges ha pelo menos dois anos”, tal como dispde o
artigo 6°, n° 1°.

ix Artigo 15°, n® 2° da Lei 32/2006.

b Artigo 15°, n° 3° da Lei 32/2006.

b Artigo 15°, n° 3° da Lei 32/2006.

i Artigo 15°, n° 4° da Lei 32/2006.

badii Artigo 19°, n° 1° da Lei 32/2006.

v Artigo 20°, n° 1° da Lei 32/2006. Nesse ponto convém citar o artigo 1839° do Cddigo Civil que ressalva ndo ser
permitida “a impugnagéo de paternidade com fundamento em inseminagéo artificial ao cdnjuge que nela consentiu”.

v Artigo 21° da Lei n® 32/2006.

i Artigo 27° da Lei n° 32/2006.

Vit Artigo 47° da Lei n® 32/20086.

it Ascensdo, 2009: 32. Nesse sentido, Malta, 2009: 126. Segundo o autor “é imprescindivel o conhecimento da
evolugao clinica passada e futura do individuo dador. A medicina é, cada vez mais, baseada numa praxis preventiva.
Todos conhecemos a importancia fulcral dos rastreios universais. Nao se deve esquecer que, no cancro da mama, o
risco relativo de uma mulher sobe para 3 se sua mae tiver histéria desta patologia em qualquer periodo da sua vida e
para 4 se tal ocorrer com uma das suas eventuais irmas”.

kix- Artigo 15°, n° 1° da Lei 32/2006. “Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a
técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos participantes nos respetivos processos estdo obrigados a manter
sigilo sobre a identidade dos mesmos e sobre o préprio ato da PMA”.

O artigo 1° revela que “Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...”.

bod Otero, 1999: 72-73.

booii Reis, 2009: 223.

bl Agcensdo, 2009: 33.

v Ascensdo, 2009: 33.

v Campos, 2006: 1028. Campos, 2008: 83.

v Campos, 2006: 1028. Campos, 2008: 83. Nesse sentido, Reis, 2009: 222.

boovil Campos, 2006: 1028. Campos, 2008: 83.

ovii Nesse sentido, Campos, 2006: 1029. Campos, 2008: 84. O autor alerta que “estamos perante um excesso do
legislador que se julga (espero que sé por momentos) omnipotente. Atribui-se o poder (absoluto) de determinar a
filiagdo, a paternidade e o parentesco, fazendo tabua rasa da biologia e da antropologia”.

booix: Artigo 26°, n° 1° da Constituigdo de 1976: “a todos s&o reconhecidos os direitos... a reserva da intimidade da vida
privada...”.

*¢ Canotilho; Moreira, 2007: 467. Nesse sentido, Campos, 1992: 97-98.

xci petterle, 2007: 141. A autora revela que “é imprescindivel refletir acerca das razées que levam a restricdo de um
direito fundamental”.

el Ascensdo, 2009: 32. Nesse sentido, Malta, 2009: 126. O autor refere que a Lei n® 32/2006 pronuncia-se no sentido
de que “sem segredo nédo ha dadores”.

el Ascenséo, 2009: 27.

*eV Otero, 1999: 72-73.

*¢ Otero, 1999: 72-73.
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