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Resumo

O transplante de medula éssea alogénico é hoje um procedimento clinico consolidado, responsavel pela cura de
leucemias, linfomas e outras patologias hematoldgicas que, até ha poucas décadas, eram fatalmente incuraveis.
O direito, contudo, tem acompanhado este progresso com manifesta displicéncia. A substitui¢ao, total ou parcial,
do perfil genético do recetor pelo do dador, fendmeno a que a medicina dda o nome de quimerismo
hematopoiético, abala um pressuposto em que o direito tem assentado acriticamente: a unicidade e a
estabilidade do ADN como marcador infalivel da identidade individual. Quando esse pressuposto falha, falham
com ele as respostas juridicas que sobre ele foram construidas. O presente estudo propde-se identificar essas
falhas, analisar as suas consequéncias concretas no plano da prova penal, do direito da identidade e da protecdo
de dados genéticos, e formular propostas de intervengdao normativa que o legislador portugués ndo pode
continuar a protelar.

Palavras-Chave: Direito Probatdrio; Identidade Genética; Prova de ADN; Quimerismo Hematopoiético;
Transplante de Medula Ossea.

Abstract

Allogeneic bone marrow transplantation is now a well-established clinical procedure, responsible for curing
leukemias, lymphomas, and other hematological pathologies that, until a few decades ago, were fatally
incurable. However, the law has followed this progress with manifest negligence. The total or partial replacement
of the recipient's genetic profile with that of the donor, a phenomenon that medicine calls hematopoietic
chimerism, undermines an assumption upon which the law has uncritically based itself: the uniqueness and
stability of DNA as an infallible marker of individual identity. When this assumption fails, so do the legal responses
built upon it. This study aims to identify these failures, analyze their concrete consequences in the areas of
criminal evidence, the right to identity, and the protection of genetic data, and formulate proposals for normative
intervention that the Portuguese legislature can no longer postpone.

Keywords: Bone Marrow Transplantation; DNA Testing; Evidentiary Law; Genetic ldentity; Hematopoietic
Chimerism.

1. Introducdo

Desde que, nos anos oitenta do século passado, a analise do ADN foi introduzida como instrumento probatdrio
nos processos penais anglo-saxdnicos, tornou-se para o direito uma espécie de prova rainha. O exame genético
passou a ser encarado como irrefutavel, um dado da natureza impermedvel ao erro humano e, por isso, dotado
de uma forca persuasiva que a doutrina s6 esporadicamente tem contestado (Oliveira, 1996). Sobre este
pressuposto foi erguida uma vasta arquitetura normativa: bases de dados de perfis genéticos, regimes de prova
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pericial que confiam ao julgador uma margem de discordancia exigua e procedimentos de identificagdo civil
ancorados na ideia de que o genoma é, por defini¢do, estdvel e Unico.

Acontece que a medicina moderna produziu, com o transplante de medula éssea, uma realidade que esse
pressuposto ndo contempla. Quando um doente recebe células estaminais de um dador, o seu sistema
hematopoiéticoresponsavel pela produgdo de todo o sangue e de muitas das células que constituem os tecidos
de mucosa é progressivamente substituido pelo do dador.! O resultado é que, nas amostras de sangue e de
mucosa oral que os peritos forenses habitualmente recolhem, o ADN detetado ja ndo é o do proprio visado: é o
do dador. O doente vive com dois genomas em simultaneo, num estado que a biologia designa quimerismo
hematopoiético.

O que parece ser apenas uma curiosidade médica é, na verdade, um problema juridico de primeira grandeza.
Basta imaginar o cenario que, como se vera, ndo é hipotético, em que o ADN recolhido numa cena de crime
corresponde, nas bases de dados, a um recetor de transplante, quando o verdadeiro autor é o seu dador. Ou,
inversamente, em que o arguido escapa a identificagdo porque o seu perfil genético arquivado difere do que
circula no seu sangue. S3o erros possiveis, documentados e, 0 que é mais preocupante, juridicamente invisiveis
no estado atual da nossa legislacao.

Ha ainda outras dimensdes que merecem atengao: as a¢des de investigacdao de paternidade em que o exame de
ADN incide sobre amostras contaminadas pelo quimerismo; a prote¢ao dos dados genéticos do dador, cujo perfil
passa a circular no corpo e, eventualmente, nas bases de dados forenses de outrem; e o dever de informagao
gue a equipa médica deve ao recetor antes do transplante. Nenhuma destas questdes tem resposta no direito
positivo portugués.

A estrutura do artigo segue a légica do problema: comega por descrever o fendmeno biolégico com o rigor
minimo necessdrio a compreensdo juridica (secgdo 2), passa pelo seu impacto no processo penal (secgdo 3),
depois pela identidade civil e filiagdo (sec¢do 4), e termina com a analise critica do quadro normativo vigente e
as propostas de reforma (sec¢des 5 e 6). Nas conclusdes (secgdo 7), retoma-se a questdo de fundo: “pode o
direito continuar a tratar o ADN como prova infalivel quando a ciéncia demonstrou que ele pode mudar?”.

2. O Quimerismo Hematopoiético: O Essencial para o Jurista

2.1. O Que é o Quimerismo e Como se Produz

Em biologia, designa-se quimera um organismo que contém duas ou mais populacdes de células geneticamente
distintas, originadas a partir de zigotos diferentes?, numa alus3o a criatura da mitologia grega, composta por
partes de ledo, cabra e serpente. Esta condicdo pode surgir de forma natural, como acontece em gémeos
dizigdticos que partilharam circulacdo sanguinea durante o desenvolvimento fetal, ou no chamado
microquimerismo feto-materno, em que células do feto persistem na mae durante décadas apds a gravidez. Pode
também ser induzida artificialmente por via terapéutica, é precisamente este o caso que aqui importa analisar,
nomeadamente o do transplante de medula dssea alogénico.

O quimerismo medicamentoso divide-se em duas formas clinicamente relevantes (Regateiro, 2007): no
guimerismo misto, coexistem no organismo do recetor, populag¢des celulares tanto do dador como do préprio;
no quimerismo completo, o sistema hematopoiético do recetor foi integralmente substituido pelo do dador,
sendo ja indetetavel qualquer célula de origem prdpria nos tecidos afetados. Para o clinico, o quimerismo

1 A medula 6ssea é o tecido esponjoso que ocupa o interior dos 0ssos e responde pela produgdo continua das células
sanguineas (eritrécitos, leucdcitos e plaquetas) a partir de células estaminais hematopoiéticas. Para uma introdugdo acessivel
a hematologia clinica, videHoffbrand, A. V., &Moss, P. A. H. (2016). Hoffbrand's Essential Haematology (7.2 ed.). Wiley-
Blackwell, Chichester. ISBN 9781118408674.

2Vide Strain, L., Warner, J. P.,, Johnston, T., &Bonthron, D. T. (1998). A human parthenogenetic chimaera. New England Journal
of Medicine, 338(3), 166—169. https://doi.org/10.1056/NEJM199801153380305
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completo é o objetivo do tratamento, pois significa que o transplante “pegou”. Para o jurista, significa que o ADN
que circula naquele corpo é de outra pessoa.

2.2. A Extensao do Fendmeno: O Caso Chris Long

Durante anos, prevaleceu na medicina a convic¢do de que o quimerismo pds-transplante se limitava as células
sanguineas e que o ADN germinativo, presente nos gametas, permanecia intacto. O caso de Chris Long veio
abalar esta certeza.’

Long era funciondrio do departamento de informatica do gabinete do xerife do condado de Washoe e foi a sua
colega Renee Romero, diretora do laboratério forense, quem propds que ele se submetesse a recolhas de ADN
antes e depois do transplante. Quatro anos apds receber medula 6ssea de um dador alemdo para tratamento de
leucemia, os testes revelaram que o ADN do dador havia substituido o de Long no sangue e nas mucosas orais e,
de modo particularmente perturbante para a ciéncia forense, também no sémen, facto explicado pela presenga
de células brancas derivadas da medula no liquido seminal (Long havia sido submetido a vasectomia). As
implicacbes eram claras: se Long tivesse cometido um crime, as amostras bioldgicas recolhidas na cena
apontariam para o seu dador alemao.

Este dado confirmado por estudos ulteriores como o de Sanz-Pifiaet al. (2019), estabelece que o alcance do
qguimerismo é, em certos casos, mais amplo do que o esperado, cobrindo precisamente os tecidos mais
frequentemente analisados na pratica forense: sangue, mucosas orais e, potencialmente, sémen.

2.3. Por Que Razao o Quimerismo Nao é Passageiro

Ao contrario do que acontece com uma transfusdo de sangue simples, em que as células do dador s3o
progressivamente eliminadas e o quimerismo extingue-se em semanas, o quimerismo pds-transplante de
medula é, nos casos bem-sucedidos, tendencialmente permanente. As células estaminais do dador instalam-se
na medula do recetor e continuam a produzir novos elementos sanguineos. Enquanto o transplante funcionar, o
organismo continuard a produzir ADN alheio. Esta natureza duradoura distingue-o estruturalmente de qualquer
outra forma de alteragao transitdria do perfil genético e converte-o num problema juridico de longo prazo, e nao
de um episodio passageiro.

3. Quimerismo e Prova de ADN no Processo Penal

3.1. A forga da prova de ADN e os seus alicerces frageis
A prova de ADN no processo penal portugués é regulada, na sua dimensdo institucional, pela Lei n.2 5/2008, de
12 de fevereiro.* Em termos processuais, insere-se no regime da prova pericial dos artigos 151.2 a 163.2 do

3 0 caso de Chris Long, constitui hoje uma referéncia obrigatdria na literatura forense sobre quimerismo. Long, funciondrio
do departamento de informatica do gabinete do xerife do condado de Washoe, Nevada, recebeu medula éssea de um dador
alemdo para tratamento de leucemia mieloide aguda. Foi a sua colega Renee Romero, diretora do laboratério forense do
mesmo gabinete, quem sugeriu que fossem recolhidas amostras de ADN antes e depois do transplante para monitorizar as
alteragdes genéticas. Quatro anos apds o procedimento, os testes revelaram que o ADN do dador havia substituido o de Long
no sangue, nas mucosas orais e de modo particularmente surpreendente no sémen, facto explicado pelos especialistas pela
presenca de células brancas derivadas da medula no liquido seminal de Long, que havia sido submetido a vasectomia. O caso
foi apresentado na 28.2 conferéncia da InternationalSociety for ForensicGenetics (ISFG), em setembro de 2019. Vide Murphy,
H. (2019, 7 de dezembro). A man had a bone marrow transplant. Then his DNA changed to his donor's. The New York Times.

4A Lei n.2 5/2008, de 12 de fevereiro, define no artigo 2.2, alinea f), o “perfil de ADN" como "o resultado de uma analise da
amostra por meio de um marcador de ADN”, sendo o “marcador de ADN” definido na alinea e) do mesmo artigo como “a
regido especifica do genoma que tipicamente contém informagdes diferentes em individuos diferentes, que segundo os
conhecimentos cientificos existentes ndo permite a obtengdo de informagdo de salde ou de caracteristicas hereditérias
especificas, abreviadamente ADN n3o codificante”. E esta opg¢do pelas regides ndo codificantes que visa restringir a anélise
forense a mera identificagdo individual, excluindo qualquer inferéncia sobre caracteristicas fenotipicas ou predisposi¢oes
patoldgicas do visado.

54


https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index
https://ponteditora.org/
https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index

. Jornal Juridico (Volume 8, Niimero 2)

Codigo de Processo Penal. O artigo 163.2 consagra uma presunc¢do a favor do juizo técnico do perito, que o
julgador pode afastar, mas deve fazé-lo com fundamentacdo especifica. Na pratica, essa fundamentagdo
raramente existe quando a prova é genética.’

A doutrina portuguesa e a jurisprudéncia dos nossos tribunais tém tratado o exame de ADN como dotado de
uma fiabilidade proxima do absoluto (Bravo & Leal, 2018; Freitas, 2014; Pereira, 2009). Esta postura assenta em
dois pressupostos que, até recentemente, pareciam sélidos: que o ADN de um individuo é geneticamente
idéntico em todos os tecidos do seu corpo, e que esse perfil se mantém estavel ao longo de toda a vida. O
quimerismomedicamentoso demonstra que ambos os pressupostos podem ser falsos e que a lei ndo foi
desenhada para essa eventualidade.

3.2. A dupla Ameacga: Falsa Inclusao e Falsa Exclusao

O chamado “caso do Alasca”, ocorrido em 2004, é considerado o primeiro caso documentado de risco de
condenacio errénea por via do quimerismo.® O perfil de ADN obtido a partir de sémen recolhido numa cena de
crime coincidia, nas bases de dados, com o de um individuo que se encontrava detido nessa data. A primeira
vista, tudo indicava um erro no registo. A explicagdo era, porém, de outra natureza: o suspeito tinha recebido
um transplante de medula dssea do irmao, e era precisamente o ADN deste que a amostra refletia.

O quimerismo pode gerar, assim, dois tipos de erro forense com consequéncias simétricas e igualmente graves.
Na falsa inclusdo, o recetor de transplante é erroneamente apontado como suspeito com base no perfil do seu
dador, detetado nas amostras de sangue ou mucosa. Na falsa exclus3o,” o verdadeiro autor escapa a identificacdo
porque o ADN que circula no seu sangue e que foi recolhido na cena do crime nao coincide com o perfil arquivado
em seu home nas bases de dados. S3o erros simétricos na forma, mas assimétricos nas suas vitimas: um lesa o
inocente; o outro protege o culpado.

3.3. O siléncio do Legislador Portugués

O Regulamento de Funcionamento da Base de Dados de Perfis de ADN® é omisso quanto ao problema do
qguimerismo. Nao impde qualquer protocolo especifico para individuos com historial de transplante de medula,

5 O regime da prova pericial no processo penal portugués assenta numa tensao deliberada: o artigo 163.2 do CPP presume o
juizo técnico-cientifico do perito subtraido a livre convicgao do julgador, mas ndo o torna inatacdvel. O tribunal pode afastar
a conclusdo pericial, desde que o faca com fundamentagdo adequada. Sobre as implicagdes praticas desta tensdo, vide
Valente, M. M. G. (2009). Processo Penal — Tomo |. Almedina.

60 “caso do Alasca” constitui uma das primeiras situagdes documentadas de erro forense atribuivel a quimerismo pds-
transplante. Em 2004, um perfil de ADN extraido de sémen recolhido numa cena de crime foi associado, em base de dados,
a um individuo que se encontrava detido a data dos factos. Esta circunstancia parecia exclui-lo como suspeito. A investigagao
subsequente veio revelar que aquele havia recebido um transplante de medula éssea do irmdo, verdadeiro autor do crime.
A sobreposi¢do parcial dos perfis genéticos dos dois, decorrente da partilha de ADN hematopoiético, esteve na origem do
erro. Vide Chilton, J. (2019, setembro). DNA chimerism and its forensic implications. Comunicagdo oral apresentada na 28.2
Conferéncia da ISFG, Praga.

7A “falsa exclusdo” é, em certo sentido, o espelho da “falsa inclusdo”: enquanto esta conduz a identificacdo errada de um
inocente como suspeito, aquela permite ao verdadeiro autor escapar a correspondéncia forense porque o seu ADN
hematopoiético Unico presente nas amostras correntemente recolhidas diverge do seu ADN identitario arquivado em bases
de dados. Ambos os erros comprometem o processo penal, mas de forma assimétrica: a falsa inclusdo lesa o inocente; a falsa
exclusdo protege o culpado. Vide Sanz-Pifia, E., Santurtun, A., &Zarrabeitia, M. T. (2019). Forensic implications of the presence
of chimerism after hematopoietic stem cell transplantation. ForensicSciencelnternational, 302, 109862.
https://doi.org/10.1016/j.forsciint.2019.06.020.

8 Regulamento n.2 827/2019, de 23 de outubro (Diario da Republica, 2.2 série), que revogou a Deliberagdo n.2 3191/2008 e
aprovagdo o atual regulamento de funcionamento da base de dados de perfis de ADN para fins de identificagdo civil e
criminal. O artigo 4.2 limita a andlise aos marcadores de ADN absolutamente necessarios a identificagdo, em conformidade
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nem prevé mecanismos de atualizagdo dos perfis quando o titular seja submetido a transplante apds o registo.
O Unico ordenamento de lingua portuguesa de que temos conhecimento a prever algum protocolo diferenciado
¢é o do Instituto de Medicina Social e de Criminologia de Sdo Paulo, através da Portaria S-IMESC-7/2006, que
impGe a recolha simultdnea de sangue e swab bucal nos individuos transplantados nos seis meses anteriores a

colheita, solugdo que, diga-se claramente, é manifestamente insuficiente, pois ignora tanto o quimerismo
permanente como os casos de transplante ocorridos ha mais tempo.

Importa ainda notar que o principio da livre apreciacio da prova, consagrado no artigo 127.2 do CPP,° j4 hoje
confere ao julgador os instrumentos para exigir dos peritos protocolos mais rigorosos sempre que o historial
clinico do arguido ou suspeito o justifique. O que falta ndo é, portanto, competéncia jurisdicional, é consciéncia
do problema e orientagdo normativa que transforme essa consciéncia em pratica forense uniforme.

4. Identidade Pessoal, Filiagdo e Dados Genéticos

4.1. O Direito a Identidade Genética Perante o Quimerismo

0 artigo 26.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o direito a identidade pessoal.'® A doutrina
e o Tribunal Constitucional tém pacificamente reconhecido neste direito uma dimensdo genética: o direito de
cada pessoa a conhecer a sua ascendéncia bioldgica e a preservar a integridade do seu perfil genético (Loureiro,
1999). No plano infraconstitucional, os direitos de personalidade consagrados nos artigos 70.2 a 81.2 do Cédigo
Civil'! e a protecdo especifica dos dados genéticos ao abrigo do RGPD e da Lei n.2 58/2019% completam este
qguadro de tutela.

O quimerismo hematopoiético introduz neste quadro uma perturbagao que nenhum destes instrumentos foi
desenhado para enfrentar. O recetor de um transplante passa a possuir, em certos tecidos, ADN que ndo é seu.
O perfil genético detetado naquele individuo por um laboratdrio forense, por um médicoou por um tribunal
pode, dependendo do tecido analisado e do tempo decorrido desde o transplante, corresponder ao do dador. A
pergunta que a doutrina havera de responder, e que tanto quanto sabemos ainda ndo respondeu de forma
sistematica, é a de saber qual dos dois perfis merece a tutela do direito a identidade genética.

A resposta mais coerente com a teleologia do preceito constitucional parece ser a de que o direito a identidade
genética se ancora no ADN germinativo, o que se encontra nas células reprodutivas e é transmitido a
descendéncia e ndo no ADN somatico, que pode ser alterado por via terapéutica. Nos casos tipicos de transplante

com o artigo 12.2 da Lei n.2 5/2008. Nenhuma disposi¢do deste regulamento prevé protocolos especificos para visados com
historial de transplante de medula dssea.

9 O principio da livre apreciacdo da prova (artigo 127.2 do CPP) tem sido amplamente discutido em relagdo a prova pericial
de ADN, com tendéncia doutrindria e jurisprudencial para Ihe atribuir uma forga persuasiva quase absoluta. Cumpre
questionar se essa tendéncia ndo é excessiva e se ndo é precisamente essa excessividade que o quimerismo vem por em
causa. Vide Valente, M. M. G. (2009). Processo Penal — Tomo I. Almedina.

10 CRP, artigo 26.2, n.2 1: “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.”

11 Os direitos de personalidade estdo consagrados nos artigos 70.2 a 81.2 do Cddigo Civil. O artigo 70.2, n.2 1, estabelece a
tutela geral: “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral”. O artigo 72.2 tutela o crédito e o bom nome. O artigo 79.2 protege o direito a imagem e o artigo 80.2 a reserva da
intimidade da vida privada. A identidade genética, enquanto componente da identidade pessoal, encontra tutela no quadro
geral do artigo 70.2 e na protegdo constitucional do artigo 26.2, n.2 1, da CRP, ndo tendo o legislador civil de 1966 criado
disposigdo auténoma para ela, lacuna que a doutrina tem procurado colmatar por via interpretativa.

12 O RGPD (Regulamento (UE) 2016/679) classifica no artigo 4.2, n.2 13, os dados genéticos como "dados pessoais relativos
as caracteristicas genéticas, hereditarias ou adquiridas, de uma pessoa singular que deem informagdes Unicas sobre a
fisiologia ou a salide dessa pessoa singular", e o artigo 9.2 proibe, em principio, o seu tratamento. A Lei n.2 58/2019, de 8 de
agosto, executa o RGPD na ordem juridica nacional, sem, porém, tratar especificamente o quimerismo.
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bem-sucedido, o ADN germinativo do recetor permanece inalterado: os espermatozoides continuam a expressar
0 genoma original do doente, pois as células germinativas ndo tém origem hematopoiética. O caso Chris Long
constitui, todavia, um aviso de que esta regra pode nao ser universal e que a lei ndo pode assentar em presungoes
cientificas que a prépria ciéncia ja pds em causa.

4.2. Filiagdo e o ADN que Mente

As acOes de investigagdo de paternidade e as impugnagdes de filiagdo constituem, provavelmente, o dominio do
direito civil em que a prova genética assume maior peso probatdrio. O Tribunal Constitucional, no Acérdao n.2
23/2006,* reconheceu a imprescritibilidade destas a¢des como corolério do direito fundamental 3 identidade
pessoal, afirmando a primazia do vinculo biolégico sobre qualquer presungdo juridica. A prova de ADN tornou-
se, neste contexto, o instrumento decisivo de estabelecimento ou afastamento da paternidade.

O quimerismo pode subverter este instrumento. Se o exame de ADN for realizado a partir de amostras de sangue
ou de mucosa oral de um individuo que recebeu transplante de medula, o resultado pode revelar o perfil do
dador e ndo o do prdprio. Numa agdo de investigagdo de paternidade em que o presumido pai seja recetor de
transplante, o exame pode erroneamente excluir o vinculo genético real ou, inversamente, estabelecer um
vinculo ficticio entre o dador e a crianga. O dever de verdade material que o processo civil imp&e com especial
intensidade no direito da familia, onde estdo em jogo os interesses de menores e o estado das pessoas exige que
os tribunais estejam alertados para esta possibilidade e que, nos casos pertinentes, exijam a analise do ADN
germinativo e ndo do hematopoiético.

4.3. Os Dados do Dador que Circulam em Outrem

Ha ainda uma dimensao da protec¢do de dados genéticos que tem passado despercebida: a do dador. Os dados
genéticos constituem uma categoria especial de dados pessoais ao abrigo do artigo 9.2 do RGPD, cujo tratamento
esta sujeito a restrigcdes reforcadas. Quando o perfil de ADN de um recetor quimérico é registado numa base de
dados forense, o que esta na pratica a ser arquivado é, no todo ou em parte, o perfil genético do dador, de uma
pessoa que nao prestou consentimento para esse tratamento de dados e que pode nem ter conhecimento de
que o seu ADN circula nas bases de dados do Estado.

A Lei n.2 5/2008 n3o prevé este cenario. As normas de protecdo de dados genéticos foram construidas
pressupondo que o ADN de uma pessoa é exclusivamente seu e que registar o ADN de um individuo é registar
apenas os dados desse individuo. O quimerismo quebra esse pressuposto. Enquanto o legislador ndo der
resposta a esta questdo, existe uma lacuna normativa cuja dimensao pratica cresce a cada ano que passa, a
medida que o numero de transplantes realizados e de quiméricos vivos aumenta.

5. Andlise Critica do Quadro Normativo Portugués

5.1. A Lei n.2 5/2008 e o Que Ela N3o Diz

A Lei n.2 5/2008, de 12 de fevereiro, foi, no momento da sua aprovagdo, um diploma moderno e cauteloso. A
opcao por analisar exclusivamente regies nao codificantes do ADN, as chamadas STR e a proibicdo de arquivar
amostras que contenham informacdo fenotipica ou de saude revelam sensibilidade constitucional e mérito
técnico. A Convencdo de Oviedo e a Declaragio da UNESCO sobre o Genoma Humano* encontram na lei
portuguesa uma transposi¢do cuidadosa.

13 O Acérddo n.2 23/2006 do Tribunal Constitucional, de 10 de janeiro, reconheceu a imprescritibilidade das agbes de
reconhecimento de estado pessoal enquanto coroldrio do direito fundamental a identidade pessoal. O Tribunal sublinhou
que o direito de cada pessoa a conhecer a sua ascendéncia bioldgica é uma das dimenses mais bdsicas da dignidade humana,
argumento que, no contexto do quimerismo, adquire uma nova e perturbante camada de complexidade.

14 A Convengdo de Oviedo (Convengdo sobre Direitos Humanos e Biomedicina, 4 de abril de 1997, ratificada por Portugal)
proibe no artigo 11.2 a discriminagdo com base no patriménio genético e restringe no artigo 12.2 os testes genéticos
preditivos. A Declaragdo da UNESCO sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (1997) proclama no artigo 2.2 a
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O problema é que esta lei foi feita para o ADN que a medicina conhecia em 2008, estdvel, Unico, invaridvel. Ndo
foi feita para o ADN que o transplante de medula pode produzir. E o legislador, tanto quanto se pode verificar,
nunca revisitou a questdo. N3o existe, na Lei n.2 5/2008, no seu Regulamento de Funcionamento, nem em
qualquer outra norma do ordenamento portugués, uma unica disposicdo que: aborde o quimerismo pos-
transplante; imponha protocolos de recolha multi-tecido para visados com historial de transplante; ou determine
a atualizagdo obrigatdria dos perfis arquivados quando o titular seja submetido a transplante apds o registo. E
um siléncio que ja ndo se pode justificar com o desconhecimento do problema que é hoje amplamente
documentado na literatura cientifica.

5.2. A Presuncgao de Inocéncia e o Arguido Quimérico

O principio in dubio pro reo consagrado no artigo 32.2, n.2 2, da CRP é uma das garantias fundamentais do
processo penal. Traduz a ideia de que a duvida razoavel sobre a autoria deve sempre beneficiar o arguido. Ora,
se o quimerismo pode gerar um perfil de ADN que ndo é o do visado e se nem os peritos nem o tribunal estdo
alertados para essa possibilidade, o erro que dai pode resultar ndo é uma duavida que se resolve a favor do
arguido: é uma certeza aparente que o condena. Ha algo profundamente incompativel com o Estado de Direito
numa situagdo em que uma pessoa pode ser condenada com base numa “prova cientifica” cujo pressuposto de
fiabilidade foi silenciosamente invalidado pela sua histdria clinica.

Cumpre sublinhar que os instrumentos processuais para lidar com este problema ja existem em parte. O artigo
163.2 do CPP permite ao julgador afastar a conclusado pericial; o artigo 127.2 consagra a livre aprecia¢do da prova.
Mas estes instrumentos sdo inuteis quando o préprio julgador ignora que o quimerismo existe e, infelizmente,
ha razbes para crer que a generalidade dos magistrados e dos advogados ndao tem consciéncia deste fendmeno.
A solugdo ndo pode assentar apenas na expectativa de que o arguido ou o seu defensor venham a invocar o
guimerismo: é necessario que o perito forense indague, sistematicamente, sobre o historial de transplantes.

5.3. A Responsabilidade Médica e o Dever de Informar

O Decreto-Lei n.2 274/99 e a Lei n.2 22/2007% regulam o transplante de 6rg3os e tecidos em Portugal, com foco
nos aspetos clinicos, éticos e de seguranga do procedimento. Nao contém qualquer referéncia as consequéncias
juridicas do quimerismo medicamentoso. A questdo que se impde é a de saber se o dever de informacgado e
consentimento informado que a Lei de Bases da Saude (Lei n.2 95/2019) consagra nas Bases relativas aos direitos
dos cidaddos, em particular o direito a ser informado de forma adequada, acessivel e completa sobre a sua
situacdo clinica, abrange a comunicagao destas implicagdes ao recetor antes do transplante.

Afigura-se que a resposta deve ser afirmativa, e ndo apenas por derivagdao do dever geral de informagdo. O
recetor de um transplante de medula tem interesse legitimo em saber que o seu perfil de ADN forense pode ser
alterado, que as bases de dados onde estd registado podem vir a conter informacdo inexata e que, em
determinados contextos juridicos um processo penal, uma acdo de paternidade, uma verificacdo de identidade,
esse facto pode ter consequéncias sérias para a sua situacdo juridica. Trata-se de informacdo juridica relevante,
ndo de informagdo meramente médica, e o dever de informacdo deve cobri-la.

6. Propostas de LegeFerenda

As lacunas identificadas tém expressdao normativa concreta, e as respostas devem té-la também. Propdem-se
guatro medidas, de diferente alcance e urgéncia.

dignidade de cada pessoa independentemente das suas caracteristicas genéticas. Nenhum destes instrumentos prevé,
todavia, o cenario do quimerismo terapeuticamente induzido.

15 O Decreto-Lei n.2 274/99, de 22 de julho, regula a transplantagdo de drgdos e tecidos. A Lei n.2 22/2007, de 29 de junho,
transpbe as Diretivas 2004/23/CE e 2006/86/CE sobre a dadiva, colheita, andlise, processamento, preservagao,
armazenamento e distribuicdo de tecidos e células de origem humana. Ambos os diplomas centram-se nos aspetos clinicos
e de seguranga do transplante, ndo contemplando as suas projeg¢des juridicas no plano da identidade genética.
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A medida mais urgente é a alteracdo da Lei n.2 5/2008 para incluir uma norma que obrigue os peritos forenses
a questionar, antes da recolha de amostras para analise de ADN, sobre a existéncia de historial de transplante de
medula 6ssea. Verificada essa histéria, o protocolo de recolha deve ser obrigatoriamente multi-tecido: sangue,
swab oral e cabelo, no minimo. Com indicagdo expressa no laudo pericial do tecido de origem de cada amostra
e da data do transplante. Deve igualmente ser consagrada a obrigagdo de atualizar o perfil registado sempre que
o titular seja submetido a transplante apds o registo, com notificacdo a autoridade gestora da base de dados.

No plano do processo penal, importa criar, ao abrigo do artigo 163.2 do CPP, um regime especial de valoragdo da
prova de ADN nos casos de quimerismo conhecido ou suspeito. Este regime deve consagrar explicitamente que
a prova genética ndo pode, por si s6, fundar uma condenagdo quando o arguido demonstrar ter sido submetido
atransplante de medula, e que nesse caso o tribunal deve ordenar a realizagao de exame sobre tecidos de origem
germinativa. Trata-se, em substancia, de dar expressdo normativa ao que ja decorre, mas de forma latente e
insuficientemente visivel dos principios da livre apreciagdo da prova e da presun¢do de inocéncia.

No plano do direito civil, propGe-se a insergao no Cédigo Civil de uma norma que, nas agles de investiga¢do de
paternidade ou maternidade em que um dos intervenientes tenha historial de transplante de medula, imponha
gue o exame de ADN seja realizado a partir de tecidos de origem germinativa como cabelo, unhas ou saliva de
foliculos pilosos, com exclusdao expressa das amostras hematopoiéticas. A norma deve aplicar-se tanto ao
presumido pai ou mde como a crianga, podendo esta ser também recetora de transplante.

Por fim, e na linha do que ja é pratica em muitos outros dominios da medicina, propde-se a revisdao dos
formuldrios de consentimento informado utilizados nos transplantes de medula alogénicos, para que incluam,
em linguagem clara e acessivel, informagdo sobre a possivel alteragao do perfil forense de ADN e as suas
potenciais consequéncias juridicas. Este é, provavelmente, o passo mais simples de todos e pode ser o mais
imediato, pois ndo requer alteragao legislativa, bastando uma orientagdo da Dire¢ao-Geral da Saude.

7. Conclusdo

A transplantacdo de medula dssea é um dos maiores sucessos da medicina do século XX. Centenas de milhares
de pessoas vivem hoje por causa dela. Mas toda a conquista tem o seu lado invisivel, e o lado invisivel do
transplante de medula é o quimerismo. A coexisténcia silenciosa de dois genomas num sd corpo, com
implica¢des que o direito ndo viu, ndo regulou e, em boa medida, ainda ndo percebeu.

O presente estudo procurou, em primeiro lugar, tornar visivel esse problema. O quimerismo hematopoiético ndo
€ uma raridade clinica: é a condi¢cdo normal e desejada de qualquer recetor de transplante bem-sucedido. Em
Portugal, como em toda a Europa, o nimero de transplantes realizados anualmente e de quiméricos vivos cresce
de forma constante. Cada um deles é um potencial ponto de falha do sistema juridico.

Em segundo lugar, o estudo procurou demonstrar que as falhas sdo reais e tém trés dimensdées distintas. No
processo penal, o quimerismo pode gerar condenacdes injustas e absolvi¢des indevidas, comprometendo o
principio in dubio pro reo e a presungdo de inocéncia. No direito civil, pode perturbar as a¢des de filiacdo e os
procedimentos de identificacdo pessoal, introduzindo incerteza onde o direito precisa de seguranca. Na protecdo
de dados, coloca uma questdo sobre a titularidade dos dados genéticos que o RGPD e a lei portuguesa nao
respondem.

Em terceiro lugar, o estudo formulou propostas concretas que se afiguram exequiveis no curto e médio prazo: a
revisdo da Lei n.2 5/2008 e do seu regulamento de funcionamento, a criacdo de um regime especial de valoracdo
da prova de ADN nos casos de quimerismo, uma norma especifica para as acdes de filiacdo, e a revisdo dos
formularios de consentimento informado. Nenhuma destas medidas € revolucionaria; todas elas se limitam a
adaptar instrumentos normativos existentes a uma realidade cientifica que o legislador, até hoje, ignorou.

Resta uma questdo que transcende o plano normativo. O direito construiu durante décadas uma relacdo de
qguase deferéncia perante a prova de ADN, como se a genética fosse um dominio onde a certeza substitui a
duvida. O quimerismo revela que ndo é assim. A ciéncia avanca, e o que parecia certo pode deixar de o ser. Cabe
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ao direito e, em particular, a doutrina acompanhar esse avan¢o com a vigilancia critica que a garantia dos direitos
fundamentais exige.
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