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“Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessorios —

Inseminacdo Homdloga Post Mortem”

RESUMO

A evolucgdo da ciéncia, coadjuvada com os avancos cientificos e tecnologicos,
permitiu & sociedade 0 acesso a procriacdo medicamente assistida, doravante P.M.A.,

quando a procriagao por via natural se mostra impossivel de alcancar.

Pese embora o importante contributo desta para a perpetuacéo da espécie, capaz
de trazer felicidade para os seus membros beneficiarios, a nossa legislacdo atual, através
da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, ndo se mostra capaz de responder a questbes basicas

qguando confrontada com as situacoes.

Assim, é para no6s incontornavel a problematica do reconhecimento de efeitos
legais de filiagdo do novo ser em relacéo ao beneficiario da técnica de P.M.A., enquanto
ser humano, capaz de se tornar pessoa humana, digno de tutela.

Finalmente, ndo seriamos completamente diligentes na discussdo das questdes
levantadas com a filiacdo, se ndo conseguissemos demonstrar como € que estas se

refletem na vida futura do nascituro/conceturo, isto €, nos seus direitos sucessorios.

Vil






“From Medically Assisted Procreation (general aspects) to Succession effects - Post

Mortem Insemination Homologous”

ABSTRACT

The evolution of science, along with the scientific and technologic advances,
allowed society access to medically assisted procreation, henceforth P.M.A., when
natural procreation presents itself out of reach.

Despite its valuable contribute for the perpetuation of the species, capable of
bringing happiness to its beneficiaries, our current legislation, through Law n.° 32/2006,
of 26" of July, isn’t capable of answering basic questions when faced with the

situations.

Therefore, it’s unavoidable to us the issue of acknowledgment of filiation legal
effects to the new being in relation to the P.M.A. technique beneficiary, as a human
being, capable of becoming a human person, worthy of legal protection.

Finally, we wouldn’t be thorough when discussing the questions that arise within
the filiation subject, if we couldn’t demonstrate how they reflect on the unborn child

future life, that is, on its succession rights.
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Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
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INTRODUCAO

A familia, enquanto instrumento de realizacdo da pessoa como ser humano, deve
ser entendida como meio e ndo como fim dos individuos que a compdem®. Isto &, a
familia como instrumento e espago de realizagdo dos seres humanos, com espirito de
entreajuda, respeito e salvaguarda da dignidade de cada individuo. A multiplicacdo da
espécie humana assume, na atualidade, um papel a desafiar, vital para a comunidade no
seu todo, paralela a importancia que a protecdo do patriménio genético assume para
cada um de nds, mas também no plano bioldgico, social, emocional e inclusivamente

patrimonial.

Nos dias de hoje, perante os diversos fatores que contribuem para a infertilidade
ou esterilidade do casal, fruto da idade ja avancada da mulher no momento da deciséo
de procriar, stress, disfungdes hormonais ou quaisquer outras causas que ndo se esgotam
no seu elenco, a procriacdo por ato sexual, condicdo sine qua non, revela-se um

verdadeiro desafio, muitas das vezes ndo se verificando frutifera.

Ora, as técnicas de procriacdo medicamente assistida, revelam-se verdadeiros
escapes de fuga e meio subsidiario para que os futuros pais consigam ver lograda uma
gravidez, gerando-se, desta forma, um novo ser, seu descendente. Assim, e em casos de
esterilidade ou infertilidade?, permite-se que o casal® recorra a técnicas médicas®, com o

objetivo ultimo da tdo desejada reproducdo, apesar de auxiliada.

Contudo, aparte estas inovacgdes, surgem novas e pertinentes questbes que

merecem resposta pelo Direito Portugués e cabe-nos a sua formulagéo e concretizacao.

Uma delas, e embora possivelmente possamos ndo encontrar uma resposta,

relaciona-se com o facto de entendermos o porqué de tanta espera de regulamentacao

L CLARISSA BOTEGGA, “Liberdade de Procriar € o Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, Estudos sobre o Direito das Pessoas,
Almedina, 2007, p. 56.

2 0 artigo 4.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, no seu n.° 2, permite a utilizacdo de técnicas de P.M.A. ainda nos casos de doenca
grave ou risco de transmissdo de doengas de origem genética, infeciosas ou outras, quando devidamente comprovadas.

% Quando nos referimos ao “casal”, consideramos ndo s6 0s que se encontram unidos mediante o vinculo matrimonial, isto é, o
casamento, e desde que ndo separados judicialmente de pessoas e bens ou separados de facto, mas também os unidos de facto.

* Elencadas no artigo 2.° da lei em analise.
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prépria quanto & P.M.A., quando autores ja reclamavam por ela®. N&o se compreende a

demora e, a par disso, ndo se compreende a sua imperfeicao.

Outras questdes que podem ser colocadas tém que ver com 0 acesso as técnicas
de P.M.A. e os seus beneficiarios — artigos 4.° e 6.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.
Assim sendo, a P.M.A., sendo admitida em casos bastante restritos, por beneficiarios
heterossexuais e se unidos pelo vinculo do matriménio ou unido de facto, e tdo-s6 como

método subsidiério, deixa de fora os casais homossexuais e as pessoas solteiras®.

Posto isto, e de acordo com o referido, onde estd patente o direito a procriar?
N&o é um direito constitucionalmente consagrado e, de acordo com o principio da
igualdade’ e ndo discriminagdo, ndo deveria ter aplicacdo a todos e quaisquer cidad&os?
CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL® sustenta que o facto de a C.R.P. antepor o direito a
constituir familia ao direito a contrair casamento, parece tutelar o direito a procriar
autonomamente. A nosso ver, 0 conceito de “constituir familia” ndo tem de passar
necessariamente pela procriacdo, ja que existem outras formas de a constituir, como a

adocdo, por exemplo.

Mas a inseminacdo artificial, e bem assim as outras técnicas de P.M.A.,
corresponderdo ainda ao exercicio do direito a procriar? O direito a constituir familia

esta amplamente consagrado e a procriacdo artificial é juridicamente reconhecivel®.

A Lei da P.M.A. carateriza-se por assentar, marcadamente, no conceito de
biparentalidade, consagrado no seu artigo 6.°, 0 que pode explicar as restricdes de
acesso ja oportunamente enunciadas. Contudo, cada vez mais proliferam as familias
monoparentais, fruto da adocdo por uma Unica pessoa, divorcio, separa¢do ou morte de
um dos progenitores. Com a mudanca do conceito de familia, fruto das novas formas
possiveis de constituicdo da mesma, desafia-se, de facto, a tdo desejada biparentalidade.

® Veja-se, JORGE DUARTE PINHEIRO, “A necessidade da lei da procriagio medicamente assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)”,
in AAVYV, Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. I, Almedina, 2008, p. 205.

® CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os efeitos familiares e sucessorios da procriagio medicamente assistida (PMA)”, in AAVV,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, vol. I, Almedina, 2002, pp. 355-356, sustenta que ndo vé
razdes para ndo ser reconhecido o acesso a tais técnicas aos casais homossexuais e a pessoas solteiras, ja que ndo lhes deveria ser
vedado o direito a procriar, por qualquer meio, especialmente tendo em conta a proliferacdo das familias monoparentais.

7 Artigo 13.°da C.R.P..

8 Idem, p. 355.

° 1dem, Ibidem. No mesmo sentido ainda, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagio assistida”, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 49, n.° I11, 1989, p. 768.
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Atenta a manutencdo do caréter subsidiario e no alternativo da P.M.A.'°, as
novas formas de constituicdo de familia, o verdadeiro conceito de familia, e até o
superior interesse da crianca!, urge-nos analisar as problematicas subjacentes a P.M.A.
homdloga, que, apesar de ser a que mais se aproxima da procriacdo natural, comporta
em si pontos de discordancia, como a problematica do uso de gametas e a transferéncia
do embrido ap6s a morte do beneficiario da técnica, inclusivamente em termos do
estabelecimento da filiacdo quando ndo ha consentimento para tal e efeitos sucessorios

que dai possam advir.

Posto isto, e porque a legislacdo vigente ainda deixa brechas para diversas
interpretacdes doutrinais, na investigacdo serdo analisados os efeitos juridicos da
inseminacdo artificial homologa post mortem, quer no que concerne ao Direito da
Familia, quer ao Direito das Sucessdes, com 0 proposito de encontrar respostas
possiveis para certas questdes: atento o forte crescimento das familias monoparentais,
porqué ndo alargar o leque de beneficidrios que a estas técnicas podem aceder? Sendo o
consentimento um verdadeiro ato de demonstracdo de vontade, se 0 de cuius se
pronunciou no sentido da ndo autoriza¢do do seu material genético para fins postumos,
esta crianca € havida ainda como sua filha? Sera que a crianca que vier a nascer (nao)
tem direito a construir a sua familia e ver reconhecida a sua filiagdo? Isto €, o
consentimento expresso de ndo autorizagcdo do uso de gametas post mortem afasta o
direito constitucionalmente consagrado nos artigos 36.°, n.1e 26.°,n.° 1, da C.R.P.?

Mas ndo s6. O embrido deve ser merecedor de um verdadeiro estatuto? Quer isto
dizer que, apds a concecdo, devem prevalecer os direitos e interesses do nascituro, em
detrimento dos dos beneficiarios das técnicas? N&o haverd como que uma espécie de

limitacdo do direito dos pais apds a conce¢do?

Com a criacdo deste método subsidiario de reproducdo humana, novas
dimensdes de conceitos basicos mereceram a atencdo do legislador, como de integridade
moral das pessoas, dignidade do ser humano, maternidade e paternidade e ainda, no
direito a constituir familia e o que por ela se entende, tendo-se impreterivelmente de

interpretar e reformular regras juridicas, até entéo, tradicionais.

10 JorGE MARTINS RIBEIRO, O direito do homem a rejeitar a paternidade de filho nascido contra a sua vontade: A igualdade na
deciséo de procriar, 1.2 edi¢do, Coimbra Editora, 2013, p. 133.

'O que se pretende é o melhor para a crianga, o seu bem-estar e sustentabilidade no lar, nfo estando intrinseco no conceito de
“superior interesse da crianga” que esta tem de ter um pai € uma mae a conviver consigo.
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Apesar das particularidades da procriagdo na modalidade heter6loga que se
caracteriza pelo recurso aos gametas de pessoa estranha ao casal, e de as mesmas se
mostrarem sensiveis e bastante pertinentes, ndo nos cumpre a sua analise, se bem que
sempre que necessario fa-lo-emos no decorrer da exposi¢do do tema. O mesmo acontece
com a P.M.A. post mortem realizada com ovocitos da esposa ou companheira que

morreu, pois necessariamente teriamos de nos referir a maternidade de substituicao.

Isto dito, 0 nosso estudo assenta em trés pilares, para nds essenciais. Na primeira
parte serdo clarificados alguns conceitos, as técnicas existentes e a forma como se
concretizam, passando-se a uma abordagem constituicional, por forma a enquadrarmos

0 tema em questao.

Na segunda parte, referir-nos-emos a filiacdo decorrente da inseminacdo post
mortem (e analogicamente a transferéncia de embrides), dando especial enfoque na
filiagdo decorrente do consentimento (ou a sua auséncia) do de cuius para a sua

efetivacdo.

Por ultimo, mas claramente ndo menos importante, desenvolveremos a

problematica da P.M.A. post mortem em sede de direitos sucessorios.

Ao longo de toda a nossa exposicao, relativamente as questdes mais prementes,
faremos alusdo a outros ordenamentos juridicos, com especial destaque para o Espanhol
e Brasileiro, atenta a proximidade e os elos que nos unem ao pais vizinho, no caso de

Espanha, e a proximidade e partilha de cultura, no caso do Brasil.
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CAPITULO | - APROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

1. A Procriacdo Medicamente Assistida (P.M.A.)

1.1. Linhas preambulares

Quando nos centramos no conceito de Procriacdo Medicamente Assistida, desde
logo ndo poderemos esquecer-nos de um outro conceito: procriacdo. Assim, a
procriacdo mais ndo é do que uma continuidade / perpetuacéo? da espécie, enraizada
por uma crenca sociolégica, religiosa e cultural'®. Carateriza-se, portanto, como o

fendmeno através do qual ha-de vir um novo ser ao mundo.

Com a proliferagdo cientifica, para o ato de procriagdo ndo se exige mais 0 ato
sexual em si mesmo. E, alias, é dispensado que o espermatozdide, ou até mesmo o
ovulo, provenha da pessoa com a qual serd estabelecido um vinculo juridico e
emocional. A este propdsito, a verdadeira revolucdo no direito da reproducdo humana
ocorreu em 1978, com o0 nascimento do primeiro ser humano reproduzido fora do
organismo humano, concebido através da fertilizacéo in vitro, desenvolvida por Steptoe

e Robert Edwards®*,

No entanto, pensarmos nos enormes avancos cientificos e tecnolégicos até entao,
leva-nos ndo a exonerar que a problematica da procriacdo esta ultrapassada, mas, mais
do que isso, é cada vez mais 0 vacuo legislativo e lacunoso da legislacdo portuguesa e,

quica, até da europeia.

O conceito de familia, direito amplamente consagrado no artigo 36.° da C.R.P.,
conforme veremos mais adiante, é o pilar central da P.M.A.. A instituicdo familiar de
hoje em dia é organizada por um namero restrito de pessoas, com igualdade entre os
membros do casal - ainda que na pratica isso nem sempre aconteca - e na protecdo dos
menores. A familia extensa, com desigualdade entre 0 homem e a mulher, nos moldes

da familia romana, foi superada e, atualmente, ja sdo conhecidos diferentes e distintos

12 Termo usado por CLARISSA BOTEGGA, “Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana™, op. cit., p. 49.

13 A este propésito, é de salientar que o conceito de procriagio e a crenga enraizada de que a mesma é uma obrigacio comega a cair
em desuso. Isto, porque, cada vez existem menos cidaddos a ter a procriagdo como objetivo concreto, inclinando-se até para outros
métodos, como sendo a adogdo ou simplesmente fazendo uso do seu direito de querer ou ndo querer procriar — a chamada liberdade
negativa de procriar -, alids consagrado no artigo 9.° da AAVV, “Sexual rights: an IPPF declaration”, disponivel in
http://www.ippf.org/sites/default/files/sexualrightsippfdeclaration_1.pdf, publicado em outubro de 2008, consultado a 18.07.2015.

4 SANDRINA MARIA ARAUJO LOPES ALVES, CLARA COSTA OLIVEIRA, “Reprodugio medicamente assistida: questdes bioéticas”, in
Revista Bioética, n.° 22, 2014, p. 67.
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conceitos de familia. A chamada “familia moderna”, classificada de acordo com a sua
composicdo, em que ha um pai, uma mée e os respetivos filhos € a mais aceite pela
sociedade (biparentalidade). De certa forma, e apesar de ser tida como familia moderna,

a sua base assenta ainda na chamada familia tradicional.

Por seu turno, a familia monoparental verifica-se quando o agregado familiar é
composto apenas por um dos membros, como seja, qualquer dos progenitores, pais
adotivos, ou apenas pais, ainda que juridicos ou emocionais, e os seus filhos™. Com a
proliferacdo das separacdes, divorcios, adogdes, é cada vez mais vulgar este tipo de

familia.

A autora CLARISSA BOTEGGA avanca ainda com o reconhecimento de um novo
conceito de familia — a chamada eudemonista -, que, segundo a mesma, tem por
carateristica principal o individualismo de cada ser dentro da familia, isto é, o Estado
ndo so protege a familia em si como um todo, mas, a par disso, o ser individual que a

integra®®.

Posto isto, a conhecida familia moderna deixa de lado a estruturada e
hierarquizada estratificacdo de classes e passa a ser entendida como uma instituicao
voltada para o ser intrinseco em si mesmo, com personalidade humana, afincada com e
para o principio da dignidade da pessoa humana, onde os homens sdo todos livres e

iguais, sujeitos de direitos.

1.1.1. Infertilidade / esterilidade

Segundo a Associacdo Portuguesa de Fertilidade, a infertilidade é uma doenca
reconhecida pela Organizacdo Mundial de Salde e atinge cerca de 10% a 15%'" da

populacdo em idade reprodutiva.

Assim, muito embora a populacdo em geral ndo distinga a infertilidade da
esterilidade, o certo é que estes conceitos sdo passiveis de distingdo. A infertilidade

carateriza-se pela auséncia de capacidade no alcance da gravidez desejada, sempre que

5 CLARISSA BOTEGGA, “Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, op. cit., p. 52, refere-se ainda ao
conceito de “familia unilinear”, justificando-0 com o facto de existir filiagio apenas quanto a um dos progenitores, como sendo 0
caso das mées solteiras. No entanto, a nosso ver, estes casos podem ser contemplados no conceito de familia monoparental, ndo
vendo necessidade de criagdo de um novo conceito especifico.

18 1dem, Ibidem.

7 Estimativa avangada pela Direc&o Geral de Sadde, no Programa Nacional de Satide Reprodutiva, em 2008.
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0 casal ndo consiga ver lograda a fecundacdo ao fim de um ano de vida sexual
continua®® e sem o uso de métodos contracetivos'®. Por seu turno, a esterilidade
carateriza-se pela incapacidade total de reproduzir, condicéo irreversivel e que impede a

concecao®.

A infertilidade / esterilidade ainda nos dias de hoje ndo é bem aceite e encarada
pela sociedade. Continua a estereotipar-se a fertilidade como uma coisa boa e 0 oposto,
como uma coisa ma, consubstanciada de ser tida como uma sancdo natural e social. A
prova disso ¢ que utilizamos metaforas e simbolismos, tal como a conhecida “terra

estéril”??,

Em boa verdade, sendo que a propria natureza submete parcelas da populagédo a
esterilidade, ndo sera contraditério consagrarmos um verdadeiro direito a procriar®?? A
seu tempo atentaremos a esta questdo quando nos referirmos ao direito a procriar, mas a
realidade é que, nos dias de hoje, a procriacdo ndo € vista como uma obrigacao do ser
humano, mas inversamente, é tida como uma faculdade suscetivel de escolha. Assim, o
direito de cada individuo deve ser analisado por ele préprio, no &mbito do que aquele

considera importante no seu contexto sexual e até social e econémico.

8 A Organizacéo Mundial de Satde fixa, para a definicdo do conceito, o prazo limite para a auséncia de gravidez em dois anos. No
entanto, é consensual a consideragdo de que, findo um ano, deve ser iniciado o processo de avaliacdo dos eventuais fatores
envolvidos.

9 WAGNER MOTA ALVES SOUZA, “Direito a procriagio, técnicas de reproducio medicamente assistida e a doutrina venire contra
factum proprium — A inseminacéo artificial heteréloga e o comportamento contraditério do conjuge ou companheiro(a)”, EVOCATI
Revista, n.° 41, p. 3 (08.05.2009), in http://www.evocati.com.br/evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=327,
consultado a 09.03.2015; MICHELE ARAMINI, Introduzione alla bioetica, seconda edizione, Giuffré Editore, 2003, p. 236. Com a
mesma afirmagao, avanca o Centro de Estudos de Infertilidade e Esterilidade e a propria Associacdo Portuguesa de Fertilidade.

2 Em termos mais simplistas, a infertilidade carateriza-se pela capacidade diminuida do ser humano para a reprodugio, devido a
fatores ja conhecidos na area cientifica que podem ter que ver com o préprio corpo da pessoa, como disfuncdes nos 6rgdos
reprodutores, gametas, ou até razdes sociais, que, devido ao papel do homem e da mulher, os colocam perante o desafio da
paternidade / maternidade em idade avancada. Concomitantemente, a esterilidade é a incapacidade para conceber de forma natural.
2L A esterilidade é uma carateristica puramente humanista, mas ¢ utilizada em forma de animismo, quando nos referimos a “terra
estéril” por forma a evidenciar a secura da mesma, que ndo permite produzir uma arvore. A par disto, a responsabilidade (que nem
deveria existir) pela infertilidade / esterilidade é socialmente imputada a mulher. Desde os primérdios da Humanidade, o papel desta
era tdo s6 a procriacéo e as lides domésticas. Com a chegada do Capitalismo, e devido a procura por méo de obra mais barata, as
mulheres passaram a ser admitidas em fabricas e, a partir dai, a reivindicar os seus direitos, ndo se deixando acatar pelo seu Unico
dever de procriar. No entanto, e pela concegéo da Antiguidade, a mulher, em determinadas culturas, ainda lhe é intrinseco o dever de
procriacdo, dever este que na Antiguidade lhes implicou cruéis praticas — Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA,
“Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagdo medicamente assistida (Lei n.® 32/2006, de 26 de julho)”, in Lex Medicinae,
ano 3, n.° 6, Coimbra Editora, 2006, p. 112 -, pelo que quando esta se vé impossibilitada / impedida, é socialmente culpabilizada por
tal, pois ndo consegue obter o fim para o qual existe: procriar.

De todo o modo, sempre se compreenderd o drama da esterilidade. Esta era tida como um castigo dos deuses, obra de feiticaria,
desonra. A este prop6sito veja-se AAVV, Direito da Salde e Bioética, Lex Edic¢Ges Juridicas, 1991, p. 108.

22 WAGNER MOTA ALVES SOUZA, “Direito a procriagdo, técnicas de reprodugdo medicamente assistida e a doutrina venire contra
factum proprium — A inseminacéo artificial heter6loga e o comportamento contraditorio do cdnjuge ou companheiro(a)”, op. cit., p.
3.

21


http://www.evocati.com.br/evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=327

Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem

1.1.2. Principais técnicas de P.M.A. e respetivo acesso
As técnicas de procriacdo medicamente assistida visam ultrapassar os problemas
com a reproducdo natural, através de auxilios médicos e tecnoldgicos. E o caso da
inseminacao artificial (1A), processo através do qual se introduz o sémen masculino no
0rgdo reprodutor feminino, com o intuito de facilitar a fecundacdo — técnica

minimamente invasiva®-, a fertilizac&o in vitro 2*

(FIV), através da manipulacdo dos
ovocitos, seguida da puncao dos ovarios €, ja em meio de cultura laboratorial, da-se a
unido dos Ovulos e espermatozdides, procedendo-se a transferéncia do zigoto ou
embrido para o Gtero da mulher®, e, ainda, injecdo intracitoplasmética de
espermatozéides (ICSI), que consiste na introducéo de espermatozoides diretamente no
citoplasma dos ovécitos?’ %,

Apesar de estas serem as técnicas mais conhecidas e até as mais utilizadas, o
certo é que a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, além de consagrar as técnicas ja referidas,
acrescenta no seu artigo 2.° a transferéncia de embrides, gametas ou zigotos (alinea d)),
diagnostico genético pré-implantacdo (alinea e)) e outras técnicas laboratoriais de
manipulacdo gamética ou embrionéria equivalentes ou subsidiarias (alinea f)). Muito

embora a existéncia destas, a sua aplicacdo € bastante residual.

Quando um casal se submete a uma de qualquer das técnicas referidas supra,
mostra-se necessario distinguir a proveniéncia das células reprodutoras. Assim, se as
células sdo do préprio casal estamos perante procriacdo medicamente assistida
homédloga®; se os espermatozéides e / ou 0s ovécitos S&o provenientes de um terceiro

alheio ao casal — terceiro dador -, a procriacéo tem-se por heteréloga®.

2 TERESA ALMEIDA SANTOS, MARIANA MOURA RAMOS, Esterilidade e Procriacdo Medicamente Assistida, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, p. 81.

2 Alguns autores nio utilizam o termo de “fertilizacdo in vitro”, mas “fecundaco in vitro”, como ¢é o caso de SANDRA MARQUES
MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, Coimbra Editora, 2010, p. 18; Luis
ELOY AZEVEDO, “O Direito da Procriagdo entre a Ordem e o Caos”, in Revista do Ministério Pablico, n.° 90, ano 23, abril, junho,
2002, p. 97.

% Em conformidade com o Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, utilizaremos o termo “fertilizagdo in vitro”.

% Esta é uma técnica extrauterina, ja que se processa fora do 6rgéo reprodutor da mulher, na chamada placa de Petri.

27 Técnica de micromanipulagio mais evasiva, utilizada com recurso a uma agulha muito fina e, em regra, quando o nimero de
espermatozdides é escasso. Cfr. C. COELHO, “Bioética em Reprodugdo Medicamente Assistida”, in Nascer e Crescer — Revista do
Hospital de Criancas Maria Pia, vol. VX, ano 2006, n.° 1, p. 29.

% SANDRINA MARIA ARAUJO LOPES ALVES, CLARA COSTA OLIVEIRA, “Reproducio medicamente assistida: questdes bioéticas”,
op. cit., p. 68.

% Na procriagdo assistida, a vontade néo se basta por si s6. E necessério que o casal utilize os meios e os modos adequados. Cft.
ELI10 SGRECCIA, Manual de Bioética, 1.2 edicdo, Principia, 2009, p. 609.

% Cfr. ANA PAULA GUIMARAES, Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagio Medicamente Assistida, Coimbra Editora,
1999, p. 22. A autora distingue ainda a inseminagdo artificial mista, confusa ou combinada, quando o esperma é proveniente néo s6
do marido da mulher, como também de um terceiro dador.
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A questdo da admissibilidade e beneficiarios da P.M.A. tem propiciado bastante
controvérsia, logo desde os primeiros meses de vida da lei que a sustenta®. Esta mesma
lei, no seu artigo 4.°, estabelece a subsidariedade das técnicas de procriagdo. Quer o
nosso legislador afirmar — e afirma — que o recurso as técnicas de P.M.A. esté limitado
aos casos em que o casal é infértil ou, no caso de ndo o ser, a procriagdo por meio
natural (assuma-se, contacto sexual), causaria risco de transmissdo de doencas de
origem infeciosa®, genética ou outras ao nascituro ou, sendo caso disso, para tratamento

de doenca grave®.

No ordenamento juridico brasileiro, a Resolu¢do n.° 1.957/2010, do Conselho
Federal de Medicina, consagrava a subsidiariedade das técnicas de P.M.A.. No entanto,
e com a entrada em vigor da Resolucdo n.° 2.013/2013, de 9 de maio, também do
Conselho Federal de Medicina, que revogou a anterior, ndo se refere a esterilidade ou
infertilidade como pressuposto para o acesso as referidas técnicas, estabelecendo-se
apenas no seu Item I, n.° 1, que as “técnicas de reproducdo assistida tém o papel de

auxiliar a resolu¢do dos problemas de reproducdo humana”®.

E certo que se nos centrarmos no direito a procriar a lei é omissa quanto a
tipificacdo. Para nds, o ato de procriar é apenas e somente gerar, conceber, reproduzir!
N&o lhe ¢ intrinseco o carater natural. Fala-se apenas em procriar. E, assim sendo, é
legitimo que a procriagdo medicamente assistida tenha de ser subsidiaria face a
reproducéo natural? Os cidadaos ndo tém opcéo de escolha entre a procriacdo natural e a

procriacdo auxiliada, porque ndo lhes é dado esse direito.

31 A este proposito, diversas iniciativas legislativas surgiram pelos grupos parlamentares portugueses. Desde logo, o projeto lei
100/XI1, com retirada a 21/12/2011, exatamente na data em que o grupo parlamentar do Bloco de Esquerda deu entrada de um novo
projeto lei — 122/XI1 — (que na sua génese assentava exatamente nas mesmas matérias que o projeto apresentado anteriormente),
onde se garantia o acesso de todas as mulheres as técnicas de P.M.A. e regulava o recurso a maternidade de substituicdo. Mais tarde,
o0 projeto lei 131/XIl, com iniciativa parlamentar do Partido Socialista, veio consagrar situagdes excecionais para ser permitido o
acesso a maternidade de substituicdo e, apesar da prolagdo no tempo, foi apresentado pelo autor da iniciativa um novo texto, em
21/01/2015. E conhecido ainda o projeto lei 137/XII, que pretendia o alargamento dos beneficiarios das técnicas de P.M.A., com
iniciativa do Partido Socialista, vindo a suceder-se um novo projeto lei — 138/XIl -, com iniciativa parlamentar do Partido Social
Democrata, que versava na utilizagdo das técnicas de P.M.A.. Mais recentemente, e especificamente a 15/01/2015, por iniciativa do
Partido Socialista, o projeto lei 752/XI1 pretendia o alargamento do d&mbito dos beneficiarios das técnicas de P.M.A., em conjunto
com o projeto lei 755/XI11, que se centrava no acesso de todas as mulheres a tais técnicas, mas ambos foram rejeitados na votacédo na
generalidade.

%2 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n.° 32/06, sobre a Procriagio Medicamente Assistida”, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 67, n.° Il1, dezembro, 2007, p. 979.

% Como é o0 caso da SIDA, em que o nascituro ja nasceria infetado.

% DioGo LEITE DE CAMPOS, “A procriagdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo sobre o dador — ou a omnipoténcia do
sujeito”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, dezembro, 2006, p. 1027.

* A este prop6sito, REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, “Reflexdes sobre a Procriagdo ou Reprodugdo Assistida nas Unides entre
Pessoas do mesmo Sexo”, in AAVV (coord. REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA e THEODURETO DE ALMEIDA CAMARGO NETO),
Grandes Temas de Direito da Familia e das Sucessoes, vol. 2, Editora Saraiva, 2014, p. 34, refere que pelo facto de a Resolucéo em
vigor permitir o acesso as técnicas de P.M.A. a casais homossexuais, por si S0 j& se estard a considerar uma natureza alternativa de
procriagéo.
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No nosso entender, e sustentando-nos no principio da dignidade da pessoa
humana, antagénico a instrumentalizacdo do ser humano, o processo de procriacao
medicamente assistida ndo podera ser alternativo a procriacdo natural, mas subsidiario,
sob pena de ser vulgarizado. Isto, claro esta, por aplica¢do aos casais heterossexuais que
ndo tenham qualquer problema de fertilidade. No casos dos casais homossexuais, muito
embora estes até possam ndo padecer de infertilidade, a reproducdo por ato sexual
tornando-se impossibilitada, outra alternativa ndo lhes restaria que ndo a de recorrerem

a estas técnicas, caso o0 recurso as mesmas se tornasse admissivel nos termos da lei.

A Lei da P.M.A., apesar dos j& varios projetos legislativos, continua a
estabelecer como beneficiarios apenas os casais heterossexuais®® e maiores, ndo
interditos ou no inabilitados por anomalia psiquica®’. E eis que aqui surge a inevitavel
questdo: afinal, (in)existe um verdadeiro direito a procriar, tido por muitos como
constitucionalmente consagrado?®®. Tal impossibilidade é justificada pelo legislador
pelo carater de biparentalidade® da familia, consagrado pelo artigo 69.°, n.° 2, da
C.R.P.,, 0 que, no minimo, se assume, a NOSSO Ver, como controverso, e até
contraditério, j& que se prevé a adocdo singular®®. A proliferacdo de familias
monoparentais, cada vez mais numerosas, vem também derrogar esta consagracdo da

biparentalidade.

Face a constante evolucdo dos ordenamentos juridicos europeus, no sentido do
alargamento dos direitos a conceder aos casais** homossexuais*?, considera-se legitimo
0 acesso destes, ainda que por via subsidiaria, as técnicas de P.M.A.*, assim como o

deveria ser quanto a ado¢do conjunta. Com a permissdo do casamento civil entre

% Por casais, entenda-se pessoas casadas e ndo separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto e casais que vivam
em condigdes analogas as dos cnjuges ha pelo menos dois anos — 0s unidos de facto, portanto — art. 6.%, n.° 1, da Lei n.° 32/2006 de
26 de julho.

%7 A violagdo do preceituado no artigo 6.2, n.° 2, é punida com pena de prisdo de dois a 0ito anos — artigo 35.° da lei em estudo.

38 Como sustenta CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios na Procriagdo Medicamente Assistida
(P.M.A.)”, op. cit., p. 355, pela negagdo de acesso de mulheres solteiras ou casais homossexuais, ndo havera aqui um recorte
juridico do dito direito a procriar?

® Luis ELOY AZEVEDO, “O Direito da Procriagdo entre a Ordem e 0 Caos”, op. cit., p. 100, admite este caréter de biparentalidade,
sustentando que, sendo necessario um gameta feminino e um masculino para se gerar um novo ser, ndo parece que se deva
“ficcionar/abrir” tal direito aos casais homossexuais.

42 No mesmo sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, “A necessidade da lei da procriagdo medicamente assistida (Lei n.® 32/2006, de 26
de julho)”, op. cit., p. 207; CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios na Procriagdo Medicamente
Assistida (P.M.A.)”, op. cit., p. 356.

* Quer os que tenham contraido vinculo matrimonial, quer os unidos de facto.

2 parentalidade no é parentesco. Nela o que esta em jogo s&o as fungdes a serem exercidas por aqueles que compdem a estrutura
do parentesco, mas, com funcdes, a exemplo de educar, alimentar, proteger, amar e outros, podem ser exercidos por qualquer
pessoa. Cfr. ILKA FRANCO FERRARI, MARTA RODRIGUES DE MORAIS ANDRADE, “Casar, filiar, procriar: reivindicagdes na
homossexualidade masculina”, in Instituto de Medicina Psicolégica, Psicanalise e Psiquiatria Dinamica, vol. 43,n.° 1, p. 32.

3 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios na Procriagio Medicamente Assistida (P.M.A.)”, op. cit.,
pp. 355-356, critica esta exclusdo dos homossexuais e das mulheres solteiras, afirmando, inclusive, que aos mesmos Ihes esté a ser
vedado o seu direito a procriar.
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pessoas do mesmo sexo*, ndo se entende o porqué da ndo extensdo aos casais
homossexuais dos direitos dos casais heterossexuais. E isto, tendo em conta o principio
da igualdade e da nédo discriminacédo, ¢ uma pura forma de atentarmos a estes principios

consagrados constitucionalmente®.

Basta ultrapassarmos uma fronteira terrestre para verificarmos um avango
legislativo quanto a admissibilidade de beneficiarios destas técnicas. A lei espanhola -
Ley n.° 14/2006, de 26 de mayo — admite como usudrias das técnicas de P.M.A. as
mulheres solteiras, desde que capazes, com idade superior a 18 anos e
independentemente da sua orientagdo sexual (artigo 6.°, n.° 1). Assim, a norma
consente, a um sO tempo, que sejam beneficiarias as mulheres solteiras e, a0 mesmo

tempo, as que vivam em unido de facto homossexual ou até casadas®.

Ja no que concerne ao ordenamento juridico brasileiro, e sendo que eles ndo tém
uma lei especifica / formal, a Resolucdo n.° 2.013/2013, além de preencher uma lacuna

legislativa, consagra também no seu item Il, n.° 2, a faculdade de recurso as técnicas de

P.M.A. para pessoas solteiras e para relacdes homossexuais*’ (“homoafetivas”)*.

1.1.3. Enquadramento legal — Legislacdo ordinéaria

Data de 1986 o primeiro Projeto de lei tocante a P.M.A.. Contudo, pelas

divergentes posic¢des politicas e desigualdades éticas e ideoldgicas, que, em si, geraram

 Através da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio.

> FILIPA CABRAL DE ANDRADE DUARTE RIBEIRO VICENTE DE SOUSA, “A procriagio medicamente assistida na Unido Europeia:
harmonizar ou reagir?”, in Revista “O Direito”, ano 140.°, n.° IV, 2008, p. 908, considera que existe um vazio legislativo
comunitario, além do vacuo de cada ordenamento que compde a Unido Europeia. A autora adianta que, face ao alargamento da U.E.
e o estreitar dos lacos entre os diferentes Estados Membros, torna-se premente o estabelecimento de regras comuns, externas a cada
um deles, isto é, uma regulamentacéo comunitaria. No entanto, admite que é a disparidade de matérias que dificulta um consenso
entre esses mesmos Estados Membros. Com efeito, teme que face a livre circulagéo de pessoas e prestacdo de servigos, possa surgir
um verdadeiro “turismo de procriagdo assistida” (p. 891), que arrecadara problemas sérios quanto a filiagdo e ao direito sucessorio.
Também designado por «turismo reprodutivo», este baseia-se em situacdes onde o casal se desloca de uma Institui¢éo, Jurisdigdo ou
Pais onde a técnica é proibida, ou onde os beneficiarios se encontram restringidos, para outro onde tal é possivel.

Em Portugal, ja ha relatos de mulheres que escolheram as cidades espanholas, onde existam clinicas de P.M.A., para poderem ter
acesso a tais técnicas. As mesmas argumentam que ndo faz sentido permitir o casamento homossexual e ndo conceder a estes
cidaddos os restantes direitos, inerentes a outras familias. Da mesma forma, ndo encontram justificacdo para que, tendo a mulher
escolhido ficar solteira, sem qualquer par a seu lado, lhes seja vedado, logo ad initio, o direito a procriar.

% \eja-se SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagio medicamente assistida homdloga post mortem, op.
cit., p. 39.

47 A Constituigio Federal brasileira reconhece a monoparentalidade como uma entidade familiar. Esta é uma realidade social
premente e nao pode ser negada. Alias, é reconhecida a biparentalidade.

8 No Brasil, ja existem (hé bastantes anos até!) diversos projetos de Lei sobre o assunto. No Congresso Nacional, no entanto, até ao
momento, ndo foi criada nenhuma lei especifica reguladora das técnicas de procriagao assistida.
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uma certa instabilidade parlamentar, Portugal esteve 20 anos neste vazio legislativo,

com mais de uma dezena de projetos abortados*.

Muito embora as questdes da procriacdo medicamente assistida se encontrem
reguladas em legislacdo avulsa, a legislacdo ordinaria também se dedica a ela, embora
ndo de forma tdo especifica. E o caso do Codigo Penal, do Cddigo Civil e ainda de

alguma legislacéo avulsa.

Reportemo-nos ao artigo 1839.°, n.° 3, do C.C., que consagra a proibicéo legal
de o cOnjuge que consentiu na inseminacdo artificial com sémen de dador vir, a
posteriori, impugnar a paternidade. Isto posto, se o conjuge da mulher inseminada
consentiu que esta recorresse ao sémen de terceiro, o filho que vier a nascer estabelece a
sua filiagdo para consigo, e ndo para com esse terceiro alheio ao casal® **. Assim, o
marido ndo poderd usar 0 seu estatuto juridico e social de pai para, posteriormente,
recorrer a meios probat6rios 2, para demonstrar que nio é de facto o progenitor>®. Com
este preceito, o objetivo do legislador € evitar que exista um retrocesso da palavra

dada®.

Ja no que respeita a responsabilidade penal, o legislador, além de estabelecer

penas e contraordenacBes para quem praticar atos contrarios aos estabelecidos na Lei

9 VVERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagio medicamente assistida (Lei n.°
36/2006, de 26 de julho)”, op. cit., p. 89.

%0 T1AGO DUARTE, In Vitro Veritas? - A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicio e na Lei, Coimbra, Almedina, 2003, pp.
58-59, afirma que, nos casos em que se invoca 0 n.° 3 do artigo 1839.° do C.C., a filiagdo néo é igual as outras, mas uma nova forma
de filiagéo (tal como acontece na adogdo). Ao proibir-se a impugnacéo de paternidade, a disposicéo legal atribui a paternidade ao
marido da mée que nela consentiu, verificando-se, assim, um afastamento quer do critério biol6gico (isto é, do principio da verdade
biolégica, um dos principios base do Direito da Familia), quer do estabelecimento do vinculo de filiagdo por sentenca, como é o
caso da adogdo. No mesmo sentido, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdo
Medicamente Assistida (P.M.A.)”, op. cit., pp. 356-357; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Procriagao assistida e Direito”, in AAVV,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, vol. 1, Almedina, 2000, pp. 660-661. Uma parte da doutrina,
acolhendo o mencionado anteriormente, invoca que muito embora o marido da mulher inseminada ndo possa impugnar a
paternidade, o filho que vier a nascer podera fazé-lo, ja que este ndo esta entre as pessoas que prestaram 0 seu consentimento —
venire contra factum proprium. Cfr. JOANA CABRAL PEREIRA, “ConsideracOes sobre o artigo 1839.°, n.° 3, do Cédigo Civil
(Implicagbes ético-juridicas da inseminagdo artificial heter6loga)”, in Scientia Ivuridica, tomo 51, n.° 292, p. 156. A autora
acrescenta ainda que, caso o marido da mée tenha sido erroneamente informado ou até persuadido, no que toca ao consentimento,
podera também ele impugnar a presuncéo de paternidade. No entanto, e para que ndo se abram excegoes a este principio, cremos que
o0 consentimento do marido / companheiro da mée deve ser alvo de uma deciséo consciente, informada, deliberada, livre e madura.

®! Claro est4 que aliada a esta questdo, surgem outras. E o caso do principio da verdade bioldgica e do conhecimento da identidade
genética. Colocam-se até questdes relacionadas com o consentimento, isto é, e se 0 marido da mulher ndo consentiu? Estabelece-se
ou ndo a filiagdo em relacéo ao filho que vier a nascer?

2 Como decorre do artigo 1801.°do C.C..

5% Dai que o ato de consentir seja sempre bastante importante, no s para a procriagdo artificial homdloga, mas também, e
essencialmente, para a heteréloga, como reflexo do principio bioético do respeito pelas pessoas, também conhecido como principio
pela autonomia. Veja-se HELENA MARIA VIEIRA DE SA FIGUEIREDO, A Procriacdo Medicamente Assistida e as Geragdes Futuras,
Colectanea Bioética Hoje, n.% IX, Gréfica de Coimbra, 2005, p. 94.

* GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagdo assistida”, op. cit., p. 773.

% A lei encarrega-se de criar ilicitos tipicos (artigo 34.%), aos quais faz corresponder sangdes criminais, penas de multa, penas de
prisdo e até penas acessdrias (artigo 45.%). A par destas sangdes penais, surgem outras de mera contraordenacdo, mesmo para
condutas negligentes, plasmadas no artigo 44.°.
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n.° 32/2006, de 26 de julho, o artigo 46.° estipula a aplicacdo subsididria do Cddigo

Penal e do regime geral das contraordenagdes®.

Assim sendo, o artigo 168.° do Cadigo Penal prevé pena de prisdo de 1 a 8 anos
para quem praticar ato de procriacdo artificial em mulher, sem que a mesma tenha
consentido®’. A justificacdo para a referida incriminagdo assenta indiscutivelmente na
necessidade de se estabelecerem limites aos direitos fundamentais que a utilizagdo das

técnicas de P.M.A. deve respeitar>® >°.

Além dos ditames do Cadigo Civil e do Cadigo Penal, complementam 0 nosso
ordenamento juridico a Lei n.° 3/84, de 24 de marcgo, sobre “Educagdo Sexual e
Planeamento Familiar”, que atribui ao Estado o dever de promover e proporcionar o
acesso, estudo e tratamento igualitario a todos os cidaddos que se encontram em
situacdes de esterilidade, devendo ser por ele assegurado o seu suprimento (através do
acesso a procriacdo artificial) — artigo 9., a Lei n.° 12/93, de 22 de abril®®, sobre a
“Colheita e Transplante de Orgaos”, que prevé que “a dadiva de dvulos e de esperma ¢ a

transferéncia e manipulagdo de embrides sdo objeto de legislacao especial”.

A este proposito, ndo nos podemos deixar de referir a Convengdo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as AplicacGes da
Biologia e da Medicina, que entrou em vigor no ordenamento juridico portugués no dia
1 de dezembro de 2001. No seu artigo 14.° encontra-se consagrado que O acesso as
técnicas de P.M.A. é expressamente proibido quando o objetivo é a escolha do sexo da
crianga que vier a nascer, salvo para evitar graves doencas hereditarias ligadas ao
sexo, ndo sendo sequer admissivel a modificacdo do genoma humano, sendo por razdes
preventivas, de diagnostico ou terapéuticas, e apenas nos casos em que nao ha

modificacio do genoma da descendéncia (artigo 13.)%.

% Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro, com as alteragdes que foram sendo introduzidas, de entre as quais, a Gltima, Lei n.°
109/2001, de 24 de dezembro.

% No projeto de 1966, e no que respeita ao artigo 256.%, o legislador punia todo aquele que, usando a violéncia ou ameaga grave,
praticasse inseminagcdo artificial na mulher sem que nela tivesse consentido, da mesma forma que punia a mulher que praticasse em
si mesma inseminagdo com sémen de dador, sem o consentimento do marido.

%8 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, SONIA FIDALGO, «Procriagdo artificial ndo consentida — anotagao ao artigo 168.%, in AAVV,
Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Parte especial, Tomo I, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p. 778.

% Ainda de acordo com as mesmas autoras, este artigo padece de uma incorreta localizago sistematica, ja que deveria integrar o
capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal e ndo a sistematiza¢éo atual — crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual.

8 Com a Gltima atualizagdo pela Lei n.° 36/2013, de 12 de junho.

81 A lei portuguesa que regula a P.M.A. também consagra essa mesma proibico, ao abrigo do disposto no artigo 7.2, n.° 2, proibindo
0 melhoramento de carateristicas ndo médicas do nascituro ou a escolha do sexo, sendo que quem o fizer, é punido com pena de
prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias — artigo 37.° da referida lei.

27



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem

2. Principios constitucionais aplicaveis — Abordagem constitucional

E inquestionavel entre nds a existéncia de direitos constitucionalmente
consagrados, que nunca, em momento algum, podem ser restringidos ao ser humano.
Sendo que a matéria inerente a procriagdo medicamente assistida se insere no ambito
dos “direitos, liberdades e garantias”, a lei apenas os pode restringir nos casos
expressamente previstos na Constituicdo da Republica Portuguesa e respeitando sempre
0 principio da necessidade, adequacdo e da proibicao do excesso — artigo 18.°da C.R.P..
Este preceito, com eficacia geral, erga omnes, ndo afasta a possibilidade de toda e
qualquer restricdo, mas apenas nos casos em que tal se mostre estritamente necessario e

2
IG

proporcional®. Os Direitos Fundamentais ndo séo absolutos nem sequer ilimitados!

Se nos centrarmos nos principios fundamentais do sistema juridico aplicaveis a
matéria da procriacdo medicamente assistida, desde logo, no artigo 67.°, n.° 2, alinea e),
da C.R.P.,, é consagrado que o Estado deve regulamentar a mesma, maxime,
salvaguardando a dignidade da pessoa humana, principio constitucional previsto no
artigo 1.° da C.R.P.. A familia, enquanto elemento fundamental da sociedade, deve ser
protegida e salvaguardada, ndo apenas no seu todo, mas individualizada em si mesma,
isto &, cada membro que a compde deve ser pessoalmente protegido®, reconhecida a sua

autonomia e autodeterminacdo e ser tratado como pessoa em si mesma.

A crianca merece especial protecdo na nossa lei fundamental, pois o interesse
desta deve ser ponderoso e prioritario. A C.R.P., no artigo 69.°, n.° 1, reconhece-lhes o
direito a protecdo por parte do Estado, mas também da sociedade em geral,
nomeadamente contra todas as formas de abandono, discriminacdo, opressao e conduta
abusiva e autoritaria por parte da familia, sendo que a esta Ihe cabe a manutencéo e
educacéo dos filhos, mesmo os nascidos fora do casamento — artigo 36.%, n.** 3,4 e 5 da
C.R.P..

62 ], J. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. 1, 4.2 edi¢do revista, Coimbra
Editora, 2014, p. 388.

83 Mas vejamos, o referido direito a procriagio é intrinseco a cada pessoa ou ao casal? Qualquer que seja a nossa orientagdo péem-se
novas questdes. Partindo do pressuposto que é direito do casal, porque ndo podem os casais homossexuais aceder as técnicas de
P.M.A.? Se é direito individual, é reconhecido tal direito a0 homem ou apenas a mulher? E se qualquer um deles for solteiro? Deve
exigir-se 0 casamento ou a unido de facto para tal acesso? Cfr. Luis ELOY AzEVEDO, “O Direito da Procriagdo entre a Ordem e o
Caos”, op. cit., pp. 98-99. Cremos que este artigo causa algumas dividas de interpretagdo, ndo apenas pela leitura do mesmo, mas
tendo em conta as proibicdes impostas pela lei que regula a P.M.A.. Todos os cidaddos individualizados devem ter acesso a
procriacdo artificial e estamos em crer que foi essa interpretacdo que o legislador nos quis transmitir. O erro, a nosso ver, ndo esta na
C.R.P., mas na Lei n.° 32/2006, de 26 de junho, que é extremamente restritiva.
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Concluimos, pois, que o ser humano ndo deve ser coisificado nem sequer
instrumentalizado. Tal previsdo resulta do artigo 26., n 3, da C.R.P.**, que na
generalidade do artigo abarca direitos de personalidade — € o caso do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar®®. Mas esta reserva confina-se somente a
confidencialidade dos atos da pessoa. Muito embora vivamos num Estado de Direito
Democratico, em que todos os cidaddos sdo livres na sua pessoa, 0 Estado e a lei

intervém nas mais variadas situacdes de vida de cada cidadé&o.

Assim, segundo a nossa tradicdo cultural e a nossa legislacdo, ndo se encontra
excluida uma intervencdo publica (estadual) e prévia, mas tal limita-se tdo-s6 a definir
as bases e 0s requisitos para 0 acesso as técnicas biomédicas de procriacdo. Depois
desta incumbéncia do Estado, a sua intervengdo cessa e passamos a esfera e autonomia
privada dos cidaddos, cabendo-lhes as decisdes a tomar e o prosseguimento dos

tratamentos, com vista a procriagao.

Posto isto, a C.R.P., além de tutelar de forma privilegiada a dignidade da pessoa
humana, ndo descura do direito a liberdade, a vida privada, a intimidade, direito a
autodeterminag&o, bem como protec&o e amparo por parte do Estado®.

2.1. Dever de coabitacdo (mesa, leito e habitacdo) como pressuposto do
direito a procriar na P.M.A.

Como principio cimeiro, dai a sua consagracdo logo no artigo 1.° da C.R.P., 0
principio da dignidade da pessoa humana ndo comporta qualquer relativizacdo, sendo
absoluto no campo da ciéncia e considerado norteador do desenvolvimento saudavel da
familia e dos seus constituintes®’. Este influi na (de)limitacdo de outros principios,
como o direito a constituir familia — artigo 36.° da C.R.P.%® -, que, na sua génese, atribui
o direito fundamental de procriar (manifestacdo maxime do direito a liberdade pessoal)

e de ver a sua descendéncia reconhecida juridicamente. No entanto, note-se, referirmo-

5 No nosso entender, é exatamente pela consagracio deste artigo que se proibe, e questiona, a problemética dos embrides
excedentarios e o fim que Ihes deve ser atribuido.

% GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagio assistida”, op. cit., p. 769.

8 Também no Brasil, o legislador atribuiu o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, base de todo o sistema
constitucional, como forma de se reconhecer que o Estado existe em func¢éo da pessoa humana e néo o inverso.

87 Cfr. CLARISSA BOTEGGA, “Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, op. cit., p. 58.

68 A Constituicdo Federal brasileira, no artigo 226, paragrafo 7.%, consagra a familia como sendo a base da sociedade e, como tal,
goza de especial protecéo por parte do Estado.
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nos ao direito a procriar é arrastarmos consigo uma imensiddao de problematicas e

questdes que ndo sdo geradoras de consenso na doutrina.

Autores® entendem que pelo facto de a C.R.P. antepor, no artigo 36., n.% 1, o
direito a constituir familia ao direito a contrair casamento, faz crer que se legitima a
tutela constitucional do direito a procriar, independentemente do direito (ou seré dever?)
de contrair casamento. Mas serd verdadeiramente essa interpretacdo que 0 Nno0sSso

legislador quis transmitir?

Pela leitura do preceito, podemos agrupa-lo em trés categorias diferentes, todas
elas tuteladas constitucional e autonomamente: o direito a constituir familia,
independentemente do vinculo através do qual esta se estabeleca’™, o direito a contrair

casamento e o direito & filiag&o.

Chegados aqui, importa analisar qual o alcance verdadeiro do conceito
“constituir familia”. O legislador em momento algum afirma que o direito a constituir
familia passa pelo direito a procriar, até porque, como demonstramos, a familia pode ser
constituida pelo vinculo da ado¢éo, da mesma forma que néo se expressa se 0 recurso as
técnicas de P.M.A. é, ainda assim, uma forma de constituir familia”. Este conceito
indeterminado’®, que gera obviamente diversas posicdes doutrinais, é extremamente

lacunoso e deve ser alvo de uma avaliacdo restrita, convenhamos.

A verdade é que pela analise do mesmo, cremos que ndo se pode retirar a
conclusdo de que o direito a procriar é um direito autonomamente consagrado”. Cremos
sim que, no limite, a C.R.P. podera porventura tutelar o direito de procriar, num sentido

amplo, isto &, abarcado pelo direito de constituir familia e pelo direito a filiacdo™.

89 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessérios da Procriacdo Medicamente Assistida (P.M.A.)”, op. cit.,
p. 355.

0 conceito de “constituir familia”, assim como o “direito & filiagio”, ndo tem de passar necessariamente pela procriagao, ja que
existem outras formas de a constituir, como a adog&o, por exemplo.

™ Os autores VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagio medicamente
assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)”, op. cit., p. 117, acreditam que pela leitura do preceito nada se depreende quanto a esta
problematica. No entanto, compreendem que aquando a feitura do mesmo néo se pensava que a procriagdo por meio de técnicas de
P.M.A. fosse suscitar quaisquer querelas juridicas e doutrinais, pelo que, o artigo deve ser analisado de forma abrangente, tarefa
necessariamente dinamica, sob pena de a C.R.P. se tornar obsoleta e desadequada a realidade.

2 O conceito de familia varia de pessoa para pessoa. Para um casal que se decida pela ndo procriacio, certamente que, na sua
vertente, o conceito de “constituir familia”, se limita Unica e somente pela unido dos seus dois membros, unido essa que pode néo ter
necessariamente de ser adstrita ao casamento.

™ GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagdo assistida”, op. cit., p. 768, afirma perentoriamente que o artigo 36.°,
n.° 1, da C.R.P., consagra o direito fundamental de procriar.

™ A nosso ver, ndo se pode partir da linha de pensamento de que o “direito  filiagdo” ¢ o mesmo do que o direito & procriago.
Vejamos o caso da inseminagdo com o sémen de um terceiro dador ou a adogdo. Aqui, ndo hd uma verdadeira procriagao, ha sim,
uma filiagdo, que se estabelece por via legal, mas ndo por compatibilidade e identidade genética.
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Mas, partindo do pressuposto que o legislador quis tutelar autonomamente, ainda
que de forma implicita, o direito a procriar, encontra-se englobada, ainda assim, a
procriacdo artificial? Ou o direito apenas é extensivel a dita procriacdo natural, por ato

sexual *?

Tecnicamente, procriar mais ndo é do que o ato de gerar, de conceber, de
promover e dar origem a procriacdo. Em qualquer um dos casos (natural ou assistida), o
embrido mesmo que ndo seja concebido no Gtero materno, como € o caso da fertilizagédo
in vitro, acaba por ser para la transferido, ai se gerando e desenvolvendo. Portanto,
cremos que, neste prisma, o problema do alcance do direito a procriar ndo se deva

colocar, pelo menos quando nos referimos a mulher.

Se pensarmos no caso do homem, e vejamos a procriacdo heter6loga, em que o
sémen provém de um terceiro dador, ainda assim o marido / companheiro da mée estara
a exercer o seu direito a procriar’® ou estara apenas a exercer o seu direito a filiacio?
Somos da opinido que neste caso ndo podemos falar em direito a procriacdo, mas apenas
a filiagdo. E isto porque o artigo 1839.°, n.° 3, do C.C., consagra a inimpugnabilidade da
paternidade do marido da mae”’, tendo a inseminacdo sido consentida’®. Sabendo que o
marido, ou até o companheiro, consentiu na inseminacdo, sera de reconhecer um carater
alargado do direito a filiacdo, estabelecido por vinculo legal, mas ndo mais do que isso.
Bem vista a questdo, este ndo interveio no ato da concecdo da crianca, pois nao

contribuiu com o seu material genético”.

De acordo com o referido, e continuando por terrenos complexos, o direito a
procriar, como direito amplamente consagrado no direito a constituir familia, e pela sua
consagragdo no artigo 67.9, n.° 2, alinea e), da C.R.P.2%, é tido como pessoal e préprio de

cada individuo ou do casal®'? Ora, sendo individual, deve ser reconhecido ao homem, a

™ Idem, Ibidem.

76 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagio Medicamente Assistida (P.M.A.)”, op. cit.,
p. 355.

T Cfr. AAVV (coord. GUILHERME DE OLIVEIRA), Temas de Direito da Familia, 2.2 edi¢do aumentada, Coimbra Editora, 2001, p.
67. Os autores entendem que a presuncéo de inimpugnabilidade da paternidade do marido que consentiu na inseminacéo heteréloga
sacrifica o principio da verdade bioldgica.

" JoAo ALVARO DIAs, Procriago assistida e responsabilidade médica, in Boletim da Faculdade de Direito - Studia luridica, n.° 21,
Coimbra Editora, 1996, pp. 37-38, refere que nos paises ditos socialistas da Europa de Leste, em relacdo a problematica do critério
juridico da paternidade, hoje em dia é consensual que o marido que consente na inseminacdo heteréloga, ndo podera depois
impugnar a paternidade.

™ Em igualdade de circunstancias encontram-se os pais adotivos. N&o se pode afirmar que estes procriaram o adotado, nem t&o
pouco que em causa estd um verdadeiro direito & procriacdo, simplesmente fazem uso do seu direito a filiagcdo, estabelecido por
sentenca judicial.

8 pelo disposto no artigo 67.°, n.° 2, alinea €), da C.R.P., parece-nos que o Estado deve t4o somente regulamentar a procriacio
medicamente assistida em termos que salvaguarde a dignidade da pessoa humana.

8 Luis ELoY AZEVEDO, “O Direito da Procriagdo entre a Ordem e 0 Caos”, op. cit., p. 98.
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mulher ou a ambos®? Se é do casal, onde se encontra o direito a procriar que deveria,

nesta linha de pensamento, ser reconhecido aos homossexuais?

Cremos, pois, que o direito a constituir familia e nele se incluindo o direito a
procriacdo, deve ser tido como individual, préprio de cada pessoa e ndo um direito do
casal (porque ele pode nem sequer existir). Assim, sendo direito individual, deve ser
adstrito a ambos 0s sexos. O que quer dizer que tal direito deveria ser extensivel quer as

mulheres solteiras, quer a homens®, solteiros ou, ainda que, em uni&o homossexual.

O direito da crianca a uma familia biparental, tal como visto tendencialmente,
ndo é absoluto, sob pena se estarmos a negar a esta crianga 0 seu proprio direito a
existéncia, no caso especifico em que ha um anseio intenso de procriar por parte dos
progenitores. Certamente temos a perce¢do de que a opinido que defendemos pode ser,
porventura, até controversa, porque a questdo esbarra com umas outras quantas, como a
subsidiariedade da P.M.A. ou até o superior interesse da crianca. No entanto, cremos
mais veemente que tal conceito é carecido de preenchimento valorativo®, pelo que ele®

adquire a sua valoracédo, consoante o caso concreto.

Concomitantemente, pelo facto de que o direito a procriar (enquanto elemento
abarcado pelo direito a constituir familia, mas ndo estando subjacente a ele) se antepde
ao direito a contrair casamento, estamos convictos que o legislador quis demonstrar que
0 vinculo matrimonial ndo deve ser pressuposto para a procriacdo. Mas note-se, para a

procriacdo natural!

8 Mesmo que consideremos que é um direito individual, ndo havera um contrassenso ao ser negado 0 acesso a procriacéo artificial
as mulheres solteiras? J& para ndo falarmos dos homens que teriam de recorrer a uma espécie de “barriga de aluguer” para poderem
ver concretizado o seu direito.

8 Ao ser permitido o direito a procriar individualmente ao homem, obviamente que a solucéo passa pela permissdo da maternidade
de substituigdo, que, nos dias de hoje, também ndo é permitida no nosso ordenamento juridico. No entanto, esta questdo nem sempre
é de fécil resolucéo e ndo devemos tomar uma posicéo estanque sobre ela. Compreendemos pois que a onerosidade dos contratos de
gestacgdo envolveria, claro esta, a atribuicdo de um preco a uma crianga, contrariando, desta forma, os bons costumes e sendo, por
isso, passiveis de serem considerados nulos, pelo artigo 280.° do C.C., ao mesmo tempo que envolveria uma espécie de renuncia a
um direito de personalidade, por parte da mae que dava a luz, aquando a entrega a mée / pai beneficiario. Mas, compreendemos
igualmente que situacBes perfeitas ndo existem e, com toda a convicgdo, nunca véo existir. O Direito deve intervir exatamente para
questionar, pensar, gerar posicOes acerca do mesmo tema e debaté-lo. Se a vida em sociedade ndo gerasse qualquer tipo de
problemas, o Direito néo tinha razdo de existir.

A este prop6sito, VERA LUCIA RAPOSO, De Mae para Mae — Questds Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituico,
Coimbra Editora, 2005, p. 129, refere que para que a maternidade de substituicdo fosse admissivel, deveria ser estabelecida a
proibicdo de qualquer compensagdo monetaria, além das que extravasem as despesas médicas. De igual forma, a maternidade ou
paternidade apenas seria estabelecida, caso pelo menos um dos contraentes (ou o contraente, no caso de ser Ginico) contribuisse com
0s seus gametas para o processo reprodutivo. Além disso, também as mées de substituicdo deveriam ser selecionadas, por forma a
evitar a exploracéo de mulheres mais desfavorecidas economicamente — p. 136.

8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Parental “Estudos e Monografias”, 2.2 edigdo, Publicagdes Universidade
Catolica, 2003, p. 74.

8 O interesse superior da crianca deve ser entendido como o direito deste ao seu desenvolvimento s&o e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condigBes de liberdade e de dignidade, definido através de uma perspectiva sistémica e
interdisciplinar que néo esqueca e ndo deixe de ponderar o grau de desenvolvimento sécio-psicoldgico da crianga — Cfr. ALMIRO
RODRIGUES, “Interesse do Menor - Contributo para uma defini¢do”, Revista Infancia e Juventude, n.° 1, 1985, pp. 18-19.
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No entanto, é para nos incontorndvel que o acesso as técnicas de procriacdo
assistida tém como pressuposto o dever de coabitacgdo, isto €, comunh&o de mesa, leito e
habitacdo (nos moldes em que existe no casamento). E sabido que desde os primérdios
da sociedade, a liberdade de procriar sempre veio atrelada ao direito de contrair
casamento ou, pelo menos, tendo-0 em vista®. E, na atualidade, o que se passa n&o é
muito diferente. EXxiste a obrigatoriedade de estabelecimento de um qualquer vinculo
amoroso, tendencialmente duradouro, para que seja admitida a possibilidade de recurso
as técnicas de P.M.A.Y".

Na verdade, entendemos que ndo existe uma verdadeira liberdade de procriar,
pelo menos na sua plenitude, ja que 0 nosso ordenamento juridico obriga os cidadaos a
terem uma relacdo amorosa, quer através do vinculo matrimonial, quer pela unido de
facto, para que possam recorrer a uma qualquer técnica de P.M.A., reforcando, assim,
uma vez mais, o carater biparental na constituicdo da familia. Ou seja, 0 que deveria ser
tido como um direito de escolha de qualquer cidaddo, torna-se um dever e um
pressuposto para que possam ultrapassar o problema da esterilidade ou infertilidade e

conseguir a tdo desejada procriacao®.

Assim, de uma forma simplista podemos constatar que existe um direito a
constituir familia para quem pretende (e pode) procriar pela via natural, bem como para
os casais®® heterossexuais, independentemente da procriacdo a que recorrem (natural ou
assistida); por seu turno, existe um dever de comunhdo de mesa, leito e habitacéo,
pressupondo o vinculo matrimonial ou a unido de facto, para os casais™ que, muito
embora tenham uma relacdo amorosa, ainda que nédo considerada duradoura (como o é
no casamento ou unido de facto) pretendam de algum modo recorrer as técnicas de

procriacdo assistida. Ou seja, no nucleo das tipologias de casais, SO 0s heterossexuais

% CLARISSA BOTEGGA, “Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, op. cit., p. 59.

8 No caso do Reino Unido, e através do «Human Fertilisation and Embryology Act 2008», que veio alterar algumas disposigdes do
«Human Fertilisation and Embryology Act 1990», estabeleceu-se que ndo existem quaisquer restri¢des impostas aos beneficiarios,
tanto a nivel do estado civil, como até da sua orientagéo sexual para que 0 acesso as técnicas de P.M.A. se possa verificar. Alis, se
ja no Diploma de 1990 se encontrava regulado que a mulher ou o casal poderiam recorrer a estas técnicas sem qualquer vinculo
matrimonial estabelecido, o Diploma de 2008 apenas veio confirmar isso mesmo, explicitando que o acesso as técnicas de P.M.A.
ndo carecia de um pai, mas apenas de “supportive parenting”, isto é, “pais de apoio”.

Apesar de tudo, cremos que este diploma distingue os casos em que a crianga nasce no seio de uma familia constituida por casais de
sexo diferente ou até do mesmo sexo, dos casos em que esta nasce numa familia em que a mulher é solteira ou 0 homem & solteiro,
sendo que nestes casos as formas de tratamento séo diferentes. E, no nosso ponto de vista, tal ndo deveria acontecer. A familia é a
familia, independentemente do nimero que a compde. Logo, o tratamento distinto ndo se assume como aceitavel, a luz do principio
da igualdade e da livre constitui¢do da familia.

8 Sabemos pois, que existem outros interesses subjacentes para que s6 se permita 0 acesso as técnicas de P.M.A. aos casais unidos
pelo matriménio ou que vivam em unido de facto, como o superior interesse da crianca que vird a nascer. Mas, cremos igualmente
que a concegao tradicional de familia esta cada vez mais em desuso (fruto das novas formas de constituicao de familia).

8 E por casais entenda-se aqui unidos pelo vinculo matrimonial ou em unido de facto.

% Por estes casais, entendam-se os que escolheram n&o casar, ndo partilhar a vida equiparada conjugalmente.

33



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
podem recorrer a P.M.A. e desde que casados ou a viver em unido de facto. A liberdade

de procriar nestes casos nao €, salvo melhor opinido, a mesma.

Em relacdo aos homossexuais ou mulheres solteiras podemos falar no direito a
constituir familia amplamente consagrado, mas, se incluirmos neste conceito a liberdade
de procriar, estes j& nem sequer tém direito algum, porque simplesmente ndo o podem
fazer pela via natural (uma Unica pessoa ndo consegue conceber um filho) e a via
artificial é-lhes negada®™. Sera caso para afirmarmos que, mais uma vez, e apesar do
artigo 13.2, n.° 2, da C.R.P., possivelmente a proibicdo de acesso por estes casais padece
de uma inconstitucionalidade, fundada na violagdo do preceito legal anteriormente

referido, que apela a ndo discriminagdo em razdo da orientagdo sexual.

Ainda neste ponto de vista, urge pensarmos no caso da esterilidade. E ponto
assente que a nossa lei prevé o acesso as técnicas de P.M.A. em caso de infertilidade ou
esterilidade, excecionando-se 0s casos ja amplamente referidos — artigo 4.°, n.° 2, da Lei
da P.M.A%2.. Ora, num casal que padece de esterilidade, a lei permite-lhe e facilita-lhes
0 acesso a procriacao artificial. Mas, caso ndo se veja lograda a fecundacdo, existira
ainda assim um verdadeiro direito a procriagcdo por parte deste casal? Nao lhes sera

vedado este direito a procriar ad initio?

Orientamo-nos no sentido de que, ainda assim, existe um verdadeiro direito a
procriar. O Estado, no exercicio das suas atribui¢Ges, colocou a disposic¢do do casal 0s
meios necessarios para a efetivacdo do seu direito. Simplesmente, existe aqui um
entrave hormonal, proprio do corpo de cada pessoa, seja devido a idade avancada da
mulher para procriar, problemas cancerigenos, ou outros. E claro que a procriacdo para
estas pessoas nao vai ser possivel, mas ndo ha violacdo de qualquer direito
constitucionalmente consagrado, ja que estes individuos, a nivel de protecdo
constitucional, concorrem com os mesmos direitos e deveres®™ reconhecidos aos outros

cidaddos, o que ja ndo acontece quanto aos homossexuais, por exemplo.

% Luis ELOY AZEVEDO, “O Direito da Procriagio entre a Ordem e o Caos”, op. cit., p. 100, defende que os homossexuais ndo
devem ter acesso a procriacéo artificial, justificando a sua opinido na necessidade de um gameta feminino e um masculino para
procriar. Deve haver um pai (homem) e uma mae (mulher), ainda que ndo casados, e vivos (isto porque o autor também nega a
hipdtese de inseminacdo post mortem).

92 ANA CLAUDIA S. SCALQUETTE, Estatuto da Reproduc&o Assistida, Editora Saraiva, 2010, p. 246.

% Vejamos um casal em que a mulher ndo consegue procriar, fruto da sua idade avancada. No caso, ndo se pode falar de limitagdo
do direito a procriar a esta mulher, nem tdo pouco ao homem, ja que, sendo um casal, unido pelo vinculo do matriménio ou apenas
vivendo em unido de facto, e sendo composto por um homem e uma mulher, nada os impede de recorrerem as técnicas de P.M.A..
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Resta-nos concluir que, falar sobre a liberdade de procriar com recurso as
técnicas de P.M.A. é entrar por um mundo desconhecido. Existem inameros tabus,
preconceitos e ideias pré concebidas, ja enraizadas na nossa sociedade. E o caso da
“normalidade” do ambiente familiar assente no principio da biparentalidade. A
monoparentalidade ndo constitui, pela analise da lei, forma privilegiada ou sequer

equiparada, de constituicdo de familia.

Apesar do referido, autores® entendem que ndo podemos comparar a P.M.A. &
adocdo singular ja que, no segundo caso existe uma crianga que carece de progenitores
e, portanto, ter um progenitor é necessariamente melhor do que ndo ter nenhum.
Contrariamente, no primeiro caso, a partida essa crianga ja nasceria numa familia
monoparental (no caso das mulheres ou homens solteiros) ou numa familia contra

natura® (no caso dos homossexuais).

Se o fator principal que levou a promulgacéo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
foi a necessidade de contemplar as novas questfes em torno da medicina e bioética em
matéria reprodutiva, maxime, garantindo a seguranca juridica, constatamos que esta ndo

foi efetivamente alcancada.

3. A procriacdo medicamente assistida post mortem

3.1. P.M.A. homologa e heteréloga — Breve distin¢cao

Como ja tivemos oportunidade de nos referirmos, a procriacdo assistida tem-se
por homdloga, consoante 0s gametas provenham de duas pessoas casadas ou que vivam
em unido de facto ou por heter6loga quando esse material genético provém de um
terceiro dador (ou até de dois terceiros dadores, quando ha a doacdo de um gameta

masculino e um gameta feminino).

No primeiro caso, ha como que uma compatibilidade quer quanto a verdade

biolégica, quer quanto a verdade juridica, estabelecendo-se, assim, um verdadeiro

 Luis ELOY AZEVEDO, “O Direito da Procriagio entre a Ordem e o Caos”, op. cit., p. 102. O autor entende que a adogéo singular é

tdo somente um remédio juridico.

% Com esta express&o, apenas queremos salientar a posicéo de alguns autores, nomeadamente Luis ELOY AZEVEDO, que justifica a
sua posi¢do com a necessidade de dois gametas, provenientes de sexos diferentes, para a procriacdo. Naturalmente que esta néo é a
nossa opinido!
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estatuto de filho legitimo® & crianca que vier a nascer, em relacdo aos seus pais. No
entanto, esta comporta pontos de discordancia, nomeadamente quanto a problematica
relacionada com a transferéncia de embrido ou do uso de gametas ap6s a morte do
beneficidrio da técnica (P.M.A. post mortem) ou até do destino dos embrides

excedentarios.

J4& no que respeita a procriacdo heteréloga, é certo que ndo ha uma
compatibilidade entre a verdade bioldgica e a verdade juridica, isto €, o(a) terceiro(a)
dador(a), de acordo com o critério bioldgico, seria tido(a) como o pai / mae
bioldgico(a), mas a verdade é que a filiagdo se estabelece em relacdo ao marido /
companheiro da mée da crianca que vier a nascer (ou entdo em relacdo a mulher que foi
beneficiaria dos ovocitos). Assim, desta necessariamente decorrem problemas quanto as
relacGes parentais, o anonimato do dador, o conhecimento da ascendéncia genética por
parte da crianga que vier a nascer ou até outros a que nos teremos oportunidade de

referir®’.

Face ao exposto, é perentdria e indubitavel a conclusdo a que podemos chegar:
0s processos de procriacdo heter6logos sdo subsidiarios face aos processos homologos,
sendo que estes apenas sdo permitidos quando a procriagdo por processo homélogo é

inviavel ou comporta graves riscos, tanto para os beneficiarios, como para o nascituro.

Em todo o caso, pela aplicacdo de uma qualquer das técnicas em um qualquer
processo (heter6logo ou homologo) existem principios ético—juridicos a respeitar: a ndo
instrumentalizacdo do ser humano e a dignidade humana. Por muito que tentemos
solucionar todas as questfes que possam porventura surgir, cremos que nao existem
respostas faceis em sede de P.M.A., nem as mesmas sdo posi¢Oes estanque, ja que, com
0s constantes progressos tecnoldgicos, existem mutacBes que podem inverter as

posic¢Oes aqui defendidas.

% MICHELE SESTA, Diritto di Famiglia, Seconda Edizione, Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), 2005, p. 571.

7 Vérias vozes se tém pronuncido e insurgido contra a procriacéo heteréloga, justificando-o com a quebra da unidade procriativa do
casal. Cfr. Parecer 44/CNECV/04, nomeadamente as declaragbes de voto de DANIEL SERRAO, JORGE BISCAIA, J.P. RAMOS
ASCENSAO, MARTA MENDONGA E MICHAEL RENAUD, sendo que este Ultimo ndo considera que a procriagdo com gametas de
dadores cumpra a “dignidade ética do casal”.
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3.2. Enquadramento / admissibilidade

A P.M.A. post mortem abrange ndo s a inseminacdo artificial, mas também a
fertilizacdo in vitro, com a transferéncia de embrides. A primeira vista, 0s termos
parecem-nos parecidos, mas em bom rigor ndo o sdo. No caso da inseminacéo artificial
post mortem, utiliza-se 0 sémen do companheiro / marido ja morto, com o fim Gltimo de
fertilizar um 6vulo®™. No caso da fertilizacdo in vitro, j& ha a segregacdo do gameta
masculino, a formacdo e a criopreservacdo do embrido, existindo assim um verdadeiro

projeto parental, passivel de ja ser comprovado.

Quanto a esta matéria, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, ndo deixa margem para
duvidas, pronunciando-se pela inadmissibilidade da mulher ser inseminada com o
sémen do marido / companheiro ja falecido, mesmo que este tenha prestado o devido
consentimento, aquando o inicio do processo de inseminagdo (n.° 1 do artigo 22.9).
Assim, e tendo havido ja a recolha de sémen, caso o homem venha a falecer, o seu

produto seminal deve ser destruido (n.° 2 do mesmo preceito legal).

No entanto, os problemas surgem quando nos debrucamos no n.° 3 do artigo 22.°
da referida lei. Assim, e existindo ja um projeto parental, a transferéncia post mortem do
embrido é licita, desde que o de cuius haja expresso 0 seu consentimento para aquele

projeto parental, por escrito®.

Mas vejamos, 0 consentimento que o companheiro / marido da mée presta no
inicio do processo de inseminacdo ndo tera, em bom rigor, um carater futuro, sendo-lhe
intrinseca a perspetiva de um projeto parental? Se assim ndo for, afinal de que servira

esse consentimento inicial’®? Para que haja a segregacdo do sémen ou a puncio dos

% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homologa post mortem, op. cit., p.
51.

% A lei tenta estabelecer um prazo de reflexdo para que a mulher pondere adequadamente a sua decisdo, evitando-se futuros
arrependimentos, ou quica, a tomada de decisGes emocionais. No entanto, apenas se refere a um prazo ajustado a adequada
ponderacdo da decisdo, ndo especificando assim, um limite temporal minino nem méaximo.

100 A propésito deste consentimento inicial, suponhamos o caso em que o casal consente na sua submissao as técnicas de P.M.A. e,
aquando a fecundagdo do dvulo com o espermatozdide, isto €, existindo ja embrido, uma das partes altera a sua vontade. Quid iuris?
Neste sentido, é conhecido o caso Davis v. Davis, em Tennessee, com data de 1992, em que ambos 0s cOnjuges consentiram na
segregacédo dos seus gametas para a fecundagdo de um embrido. No entanto, antes da implantacéo, e porque o casal se divorciou,
ndo obtendo consenso quanto ao destino a dar aos embrides congelados e quem teria a custédia dos mesmos, recorreram a via
judicial. No Tribunal de 1.2 instancia, o juiz pronunciou-se no sentido de que o embrido é ja pessoa humana e tendo em conta a
préatica corrente, estes ficariam com a mulher. Por seu turno, o homem recorreu desta decisdo e o Tribunal de Recurso ordenou a
destruicdo dos embrides, j& que estes ndo tinham interesse digno para ser merecedores de tutela. Em Gltima instancia, no Tribunal
Supremo, a custddia foi atribuida novamente a mulher, ainda que temporariamente, com o propésito de implantagdo. Cfr. WALSIR
EDSON RODRIGUES JUNIOR, JANICE SILVEIRA BORGES, “Altera¢do da vontade na utilizagdo das técnicas de reproducdo humana
assistida”, in AAVV (coord. ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA, GUSTAVO PEREIRA LEITE RIBEIRO), Manual de Direito das
Familias e das Sucessdes, Mandamentos Editora, 2008, p. 235.

No caso em estudo, ndo havendo um verdadeiro consentimento para um projeto parental por parte do homem, terd este de
estabelecer filiagdo quanto ao filho que vier a nascer? Ou simplesmente a falta desse consentimento exime-o das suas
responsabilidades? Exprimindo o consentimento a vontade do beneficiario na altura em que o mesmo foi prestado, e
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6vulos? Entendemos que, a partir do momento em que os beneficiarios se submetem as
técnicas de P.M.A., ja tém em vista um projeto parental, logo, 0 consentimento inicial,
prestado aquando o inicio do processo de submissdo as técnicas de P.M.A., ja o

abrange.

A questdo da permissdo ou da proibicdo, prende-se com o facto de ja existir o

101

embrido~ (fertilizacdo in vitro) ou tdo-s6 a segregacdo do sémen (inseminacao

artificial) o que nos leva a afirmar que, pelo disposto no artigo 22.°, n.° 3, a lei

portuguesa reconhece alguma protecdo juridica a perspetiva de vida do embri&o®* 1%,

Perante isto, podemos afirmar que a lei portuguesa assume uma posi¢ao
intermédia, isto €, nem é demasiado permissiva, como no Reino Unido, nem demasiado
restritiva, como € o caso de Itdlia, ja que admite a transferéncia post mortem nos casos

expressos no artigo 22.%, n.° 3 da lei em analise™®.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO®

aplaude a resisténcia da lei face a P.M.A. post
mortem, pois, segundo 0 autor, a sua permissao provocaria imensas perturbacGes nas

relacfes familiares e sucessdrias, bem como 0 menosprezo pelo interesse do novo ser.

Pese embora o referido, em boa verdade a proibicdo elencada anteriormente nédo
é, contudo, acompanhada de tutela penal ou contraordenacional, pelo que, uma vez
inseminada a mulher do falecido, a paternidade do nascituro estabelece-se para com
este. Logo, como podemos constatar, o anseio do autor, com o devido respeito, ndo tem
razdo de ser, ja que a problematica envolvente as questdes filiais e sucessorias,

sobretudo as patrimoniais, néo deixa de existir'®.

independentemente de este se ter alterado ao longo do decorrer dos tratamentos, sem haver ainda inseminacdo ou fertilizagdo in
vitro, em principio esta alteragdo néo traria qualquer problema. No entanto, havendo ja a inseminacéo ou a fertilizagdo, ha ja um
projeto parental e ha, de facto, a possibilidade de nascimento de um novo ser. Ora, maior do que a vontade dos beneficiarios, e
porque, a nosso ver, em causa ja ha um ser humano, o interesse do nascituro e a sua expetativa de vida devem ser superiores ao
interesse dos progenitores. Isto para afirmar que, muito embora possa existir o dito arrependimento na concretizagéo do projeto
parental, traduzido pela alteracdo da vontade do mesmo, os vinculos paterno-filiais ndo podem ser eximidos. Cfr. Idem, p. 237.

10 Quando falamos de embrifo, ja h& a concegéo de um novo ser, digno de tutela.

102 \/ERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagio medicamente assistida (Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho)”, op. cit., p. 101.

103 Além destes casos, outros existem em que ja ha a segregagdo do sémen do marido ou companheiro para posterior fertilizagdo in
vitro, mas no entretanto, este morre como que a um passo da concecdo de um novo embrido. Quid iuris? Acerca desta problematica
ainda nos debrugaremos mais adiante.

104 Se bem que, como j4 tivemos oportunidade de nos referir, o consentimento inicial ja tem em vista um projeto parental e, muito
embora possa ainda ndo existir o embrido, ja ha a vontade expressa de ambas as partes na sua concegao.

105 «A Lei n.° 32/06, sobre a Procriagio Medicamente Assistida”, op. cit., p. 983.

106 £ mesmo que existisse essa tutela penal ou contraordenacional, o nascituro era merecedor de tutela, enquanto ser humano. A
mulher inseminada que praticou o ilicito teria de suportar as consequéncias do seu ato, ndo sendo essas extensiveis a crianga.
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Autores entendem que permitir a P.M.A. post mortem seria, a partida, permitir e
incentivar a formagdo de uma “familia monoparental voluntaria”?’. Assim, e tendo em
conta a biparentalidade tendencial, ndo meramente genética, base do nosso sistema de
filiacdo, que restringe o acesso as técnicas de P.M.A. a mulher solteira, a vinda de um
filho j& orféo de pai representaria, grosso modo, a secundarizagdo do interesse superior

108

da crianca que vier a nascer em relacao ao interesse dos progenitores~ (ou de um dele).

Resulta, por consequente, que a formacdo deliberada de uma familia
monoparental, privada da figura do progenitor pai seria repudiada, até pelo consagrado
no artigo 69.5, n.° 1, da C.R.P., j& para ndo ter em conta que atentaria & concecao
tradicional de familia.

A maternidade e a paternidade constituem valores sociais, mas cremos que, para
a andlise devida da questdo, mais do que o interesse dos pais, temos de ter em conta o
interesse do filho que ha-de nascer. Muito embora a lei estabeleca um periodo de
reflexdo para a mulher, conquanto ndo fixe um verdadeiro prazo para que esta possa
decidir sobre a transferéncia (ou ndo) do embrido apds o falecimento do marido /
companheiro, tememos que essa decisdo inquine, ndo raras vezes, pelo estado emotivo
da pessoa em causa que, com um desejo puro de imortalidade, apenas queira ter alguma

“coisa” em comum com o de cuius, algum elo de ligacdo jamais insanavel.

»199 em comum, n&o pode ser uma crianca! Ha que ponderar

No entanto, a “coisa
pelo interesse desta, pela sua desprotecdo da figura paternal ad initio e, da parte da
progenitora, ha que assumir uma maternidade responsavel. Cremos assim, que, embora
muitas dividas e posicGes possam surgir, o interesse da crianca devera, em todo o caso,

ser prioritario em relacdo ao interesse da progenitora.

107 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homdloga post mortem, op. cit., p.
52.

108 | yis ELOY AZEVEDO, “O Direito da Procriag&o entre a Ordem e 0 Caos”, op. cit., p. 100.

109 Na verdade, cremos que a quest&o se prende com o facto de que, corroidos pelo desejo de imortalidade do sentimento que unia o
homem e a mulher, esta tenha tendéncia a permanecer com uma “coisa” (um elo de ligagdo) em comum para com este. No entanto, a
“coisa” comum ndo pode ser a crianca de forma alguma. O nosso Cédigo Civil define “coisa”, no seu artigo 202.°, n.° 1, como
aquilo que pode ser objeto de relagBes juridicas. E, como sabemos, a crianga ndo o pode ser, ndo é objeto de comércio, nem
susceptivel de apropriacdo individual, mas o oposto: é um sujeito de direitos, com dignidade humana e carecedor de protecéo, ndo
s por parte do Estado, mas pela sociedade em geral — artigo 69.%, n.° 1, da C.R.P..
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4. Inseminagéo post mortem
4.1. A questdo na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

Em Portugal, ao longo de todo o processo legislativo que culminou com a Lei da
P.M.A., a Proposta de Lei n.° 135/VIIl, datada de 31/07/1997, que deu origem ao
Decreto Parlamentar n.? 415/VI1'°, datado de 16/07/1999, no seu artigo 18.%, previa que
a inseminacdo post mortem n&do fosse permitida, salvo havendo o consentimento do
marido ou companheiro em sentido oposto e desde que esta fosse realizada nos trés

meses seguintes ao seu falecimento.

No entanto, e pese embora esta Proposta de Lei, a verdade € que 0 Nnosso
ordenamento juridico ndo a adotou. O artigo 22.° da Lei da P.M.A., ndo permite a
inseminagdo, mesmo havendo o dito consentimento por parte do marido ou
companheiro, referindo ainda que, o sémen segregado e conservado até entdo, deve ser
destruido (n.° 2 do artigo 22.°). Contudo, a crianca que vier a nascer estabelece a sua
filiacdo para com o de cuius (artigo 23.°, n.° 1). Tal ndo se aplica se, a data da
inseminagdo, a mulher tiver contraido novo casamento ou viver ha pelo menos dois
anos em unido de facto e o marido ou companheiro tenha prestado o seu consentimento

para 0 ato de inseminacAo (artigo 23.2, n.0 2)*.

As correntes doutrinarias mais recentes tém tomado diferentes posices™?: [1]
admissibilidade do procedimento de inseminagdo, contudo sem atribuicdo de efeitos
filiais e sucessorios relativos ao falecido; [2] admissibilidade do procedimento, embora
condicionado ao expresso consentimento do falecido e a prazos para a concegédo e o

nascimento com vida acontecam e [3] vedagdo & inseminag&o post mortem™*2,

ANA PAULA GUIMARAES questiona se sera legitimo este tipo de inseminacéo ou

se, ao invés, ao proibi-la, ndo estaremos a cercear a mulher do seu direito a

110 Este foi aprovado pela Assembleia da Republica, mas ulteriomente vetado pelo Presidente da Republica.

111 5TELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Direito ao patriménio genético, Almedina, 2006, p. 130, entende que as vilvas
que venham a ser inseminadas com sémen do falecido, apenas o fazem por razdes de natureza econémica, atento o fabrico de um
herdeiro. No entanto, ndo partilhamos da opinido da autora, na medida em que a mulher viGva, quer tenha sido casada ou apenas
unida de facto com o de cuius, encontra-se protegida pela nossa lei, nomeadamente sendo tutelados os seus interesses patrimoniais.
E certo que, sendo casada, a sua tutela ser4 maior, mas mesmo que seja apenas a companheira sobrevivente, nio ocupando um
verdadeiro lugar na vocacdo sucessoria hereditaria, é-lhe salvaguardado, por exemplo, o direito real de habitacdo. Pelo que,
independentemente do vinculo matrimonial, em qualquer um dos casos a vilva ndo se encontra em total desamparo, pela
consagracdo e protegdo que lhe é concedida pelo nosso sistema juridico. Se a unido de facto ndo se carateriza pela perenidade, a
verdade é que tal também néo significa necessariamente que se trate de uma unido mais instavel do que a unido conjugal, logo,
também deve ser merecedora de protecéo social e patrimonial.

12 |dem, Ibidem.

3 Esta ¢ a corrente maioritaria e a que esteve na base da referida Proposta de Lei, sendo patente ainda na atualidade. Mesmo tendo
0 de cuius consentido no ato de inseminagdo, a mulher ndo poderia beneficiar dele. A este propdsito, veja-se AAVV, Direito da
Saude e Bioética, op. cit., p. 99.
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maternidade®'*

. A mulher deve decidir se quer ser mae ou nao, utilizando 0s meios que
Ihe estdo disponiveis. A mesma autora, embora compreenda, acrescenta que nao
poderemos analisar a questdo apenas pela afirmacdo do direito a maternidade, mas
também do ponto de vista dos interesses do filho. Assim, se esta crianca é vista como
uma terapia pelo vazio que o marido ou companheiro da mulher Ihe causou, estamos

59115

perante as designadas “criangas terapéuticas e, deste modo, a mulher ndo assiste

qualquer direito a ser inseminada, opinido que largamente partilhamos.

Concomitantemente, cremos que o legislador ndo foi mesmo preciso quanto a
tipificacdo deste artigo. Sendo vejamos: a lei, mesmo proibindo a inseminagdo post
mortem, implicitamente exige o consentimento do novo marido ou companheiro da
mulher para que esta seja inseminada com o sémen do falecido marido ou companheiro,
motivo pelo qual este depois ndo podera desencadear 0 mecanismo previsto no artigo
1839.%, n.° 3, do C.C., isto é, sera havido como pai da crianca. Mas, de todo 0 modo, a
lei é omissa nos casos em que a mulher toma a liberdade de se submeter a referida
técnica, mesmo sabendo que o marido ou companheiro desta ndo consentiu na
inseminacdo. Surge assim a questdo de saber se a filiacdo desta crianca estabelecer-se-a
em relacdo ao seu pai biolégico (de cuius) ou em relagdo ao novo marido ou

companheiro™*®,

Ainda assim, hd uma outra questdo que nos deixa curiosos. Sabendo que a
mulher tem de realizar os tratamentos na clinica especializada e, tendo por base que é
necessario o consentimento de ambos os beneficiarios, ndo havendo o consentimento do
de cuius na inseminacao post mortem ou, no caso de a mulher ja ser casada ou viver em
unido de facto, o consentimento por parte do marido ou companheiro, como sera
possivel ver-se lograda a inseminacdo? A mesma, em principio, ndo teréa de ser levada a
cabo por especialistas que devem garantir a conformidade de todos os procedimentos?
Assim, ndo conseguimos conceber a ideia de que as proibi¢Ges consagradas na Lei da
P.M.A. possam ser ultrapassadas, sem existir qualquer responsabilizacdo por parte dos
médicos e mesmo das clinicas, que deveriam ser 0s garantes maximos da aplicacdo da

lei.

114 Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriacdo Medicamente Assistida, op. cit., p. 39.

5 1dem, Ibidem.

116 A este propésito, veja-se TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? - A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituigao e na Lei, op.
cit.., p. 101, que, embora ndo nestes precisos moldes, ao comentar os dispositivos do Decreto n.® 415/VII reclamou as imprecisdes
da lei, pronunciando-se por qual seria a solugdo caso o marido ou companheiro atual da mulher ndo tenha consentido na
inseminacéo e se isso implicaria a filiagéo face ao de cuius ou se, simplesmente, ndo havendo consentimento de nenhum deles, se
havera de ser correspondida paternidade ao filho que vier a nascer.
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4.2. A criopreservacao de gametas

A descoberta da possibilidade de congelamento de gametas masculinos e
femininos, previamente segregados, conservando-se o seu poder fecundante, permite ao

casal precaver-se de uma possivel infertilidade’

, a0 mesmo tempo que Ihes permite a
continuacdo da espécie, mesmo que o marido ou companheiro da mulher venha a falecer

no decurso da submissdo as técnicas de P.M.A. ™8,

A vitrificacdo, como também é conhecido este procedimento, carateriza-se pelo
congelamento quer dos gametas femininos, quer masculinos, a uma temperatura que
ronda 0s 196° negativos™®, ndo havendo um prazo limite para essa conservacdo. A

primeira inseminacdo com gametas congelados, data de 1791, em Inglaterra'?°.

Apesar do congelamento de gametas femininos ser residual, nos dias de hoje é
cada vez mais frequente a adesdo de mulheres a esta pratica, uma vez que estas tendem
a adiar a maternidade para um plano secundario, priviligiando a estabilidade na carreira
e outros projetos pessoais. Ora, quando estas atingem a sua plenitude e refletem sobre a
maternidade, ja se deparam com uma idade avancada, em que a fertilidade se encontra

como que reduzida, dai o congelamento dos gametas femininos ser uma opcao viavel.

No entanto, e por outro lado, ndo menos verdade é que ainda assim o
congelamento de gametas masculinos é mais frequente, ja que a mulher antes do
congelamento € submetida a custosos tratamentos hormonais, submissdao a ciclos
reprodutivos e a procedimentos invasivos**t 22, Além disso, e no que concerne ao
descongelamento dos ovdcitos, este ndo é tdo eficaz, uma vez que podem existir lesdes
no citoplasma interior, perdendo-se assim a integridade da membrana plasmatica ou até

alteracdes cromossémicas no ovécito congelado.

170 congelamento de espermatozoides é indicado para situagBes em que 0 homem ¢é sujeito a radioterapia, quimioterapia ou até
vasectomia. No caso da mulher, esta também podera congelar os seus gametas quando vai ser sujeita a rigorosos tratamentos
oncolégicos ou até porque simplesmente quer adiar a maternidade.

118 Como ja referido, a inseminagio post mortem é expressamente proibida no nosso ordenamento juridico, mas, a verdade é que,
uma vez praticada, a filiacdo encontra-se estabelecida e a mulher que praticou o ilicito ndo é punida pela lei penal nem
contraordenacional. Isto, obviamente leva a que, muito embora se saiba dessa proibi¢do, a mulher sempre possa utilizar o sémen
congelado, com o intuito Gltimo de proliferar a espécie.

119 TERESA ALMEIDA SANTOS, “Criopreservagio: sim ou nio?”, in As Leis da Interrupgéo Voluntaria da Gravidez e da Procriagéo
Medicamente Assistida - uma apreciagéo bioética, Colecgdo Bioética — Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida , n.°
13, 2011, p. 43.

120 Cfr. DI0GO LEITE DE CAMPOS, LicBes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.° edi¢fo, Almedina, 1997, p. 328.

121 Veja-se SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriacio medicamente assistida homéloga post mortem, op.
cit., p. 58.

122 Em termos mais técnicos, a mulher é sujeita a inducéo do crescimento folicular, que se carateriza pela estimulagio controlada dos
ovarios, através da administragdo de hormonas, para que depois estes foliculos possam ser aspirados, para posterior isolamento e
criopreservacao.
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Veremos entdo que o congelamento de gametas e consequentemente a aplicacéo
de técnicas de procriacdo artificial, além de permitir a diminuicdo de embrides

excedentéarios e / ou congelados'?®

, dispensa nos dias de hoje, a atualidade de
segregacgéo dos diferentes gametas, bem como o ato sexual para que o encontro entre o

espermatozdide e o 6vulo possa acontecer, culminando com a fecundacdo, tdo desejada.

A este proposito, ndo podemos deixar de nos referir a uma das questdes
problematicas da inseminacdo post mortem e ao congelamento de gametas masculinos,
que, inclusive, ja foi merecedor de um parecer do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, doravante CNECV. Em Portugal, em meados de 2011, uma mulher
pretendia engravidar do companheiro, j& morto. A fertilizagdo do 6vulo com os
espermatozdides havia sido ja agendada, mas o beneficiario morreu num acidente.
Mesmo assim, esta mulher pretendia terminar os tratamentos e informou a clinica, em
Lisboa, da sua pretensdo. No entanto, os pais do falecido comunicaram a dita clinica a
sua oposicao a continuacdo dos tratamentos, pois ndo queriam ter um neto de um filho
ja morto. Necessariamente, a clinica viu-se forgcada a solicitar um parecer ao CNECV,
pronunciando-se este pela ndo autorizacdo da continuidade do processo, pois, além de
haver oposicéo expressa por parte dos ascendentes do de cuius, este ndo havia prestado

0 seu consentimento por escrito*?*.

Fruto desta discussdo, o CNECV enviou ao Parlamento uma proposta de
alteracdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, no sentido da clarificacdo dos moldes que o
consentimento deve revestir, pretendendo-se que este seja prestado nos termos do que se

encontra tipificado no artigo 14.° da referida lei.

Salvo melhor opinido, entendemos que o consentimento em causa deva ser
prestado autonomamente em relacdo ao consentimento para a utilizacdo das técnicas de
P.M.A.. O consentimento existente nas clinicas, aprovado previamente pelo CNECV, é
omisso quanto a estas matérias e ndo da a certeza se se destina apenas a fase inicial dos
processos de procriacdo assistida ou se sera valido até final dos tratamentos (incluindo

0s post mortem), desde que ainda néo revogado. E isto, para uma melhor clarificacdo de

12 MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Sobre o Relatrio sobre Procriagdo Medicamente Assistida (PMA) e Gravidez de Substituicao,
2012, p. 23, in http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387259-relatorio-20.2.2012-revisto-em-2.4.12-1.pdf, consultado a
22.07.2015.

124 Apesar da posicdo do CNECV, que nos assemelha & primeira vista sensata, a questio do consentimento poderia gerar aqui
alguma controvérsia. Sabemos pois que a fertilizacdo ja teria data marcada, mas, de qualquer forma, pela aplicacdo do artigo 22.°,
n.% 1, parece-nos que, mesmo havendo o consentimento expresso do companheiro da mulher, o prosseguimento dos tratamentos
deveria ser obstado. Na verdade ainda ndo existia um embrido, digno de tutela, mas apenas gametas.
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vontades, ou seja, para que os beneficiarios possam manifestar a sua vontade acerca da
disposicao dos seus gametas, enquanto vivos e depois, separadamente, caso venham a
falecer no decorrer dos tratamentos, e desde que ja tenha havido segregacdo do seu
sémen. O consentimento expresso da utilizacdo de gdmetas post mortem deve ser
extremamente completo, até exaustivo, e onde estejam conotadas todas as implicagdes
sociais, juridicas e sucessorias, para que os beneficiarios possam, em consciéncia,

refletir e decidir'?®.

5. Fertilizacdo in vitro
5.1. A questdo na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

Remonta de 1978 o primeiro nascimento resultante do processo de fertilizagéo in
vitro, & méaos do médico Patrick Steptoe e o bidlogo Robert Edwards'?. Este processo
carateriza-se por ser extracorporal e consiste na obtencdo de gametas masculino e
feminino, sequido da fertilizacdo dos ovocitos em meio laboratorial, no chamado tubo

de Petri, e posterior transferéncia para o Gtero da mulher'?’.

Na fertilizacdo in vitro, atento o disposto no artigo 24.° da lei em estudo, apenas
deve haver lugar a criagdo dos embriGes que se mostrem indispenséveis e necessarios

para 0 éxito do processo, evitando-se assim a problematica dos embrides excedentarios.

Por seu turno, e contrapondo a permissdo do artigo 24.°, o artigo 9.°, n.° 1,
estabelece a proibicdo da criacdo de embrides com o fim altimo de serem utilizados para

fins de investigacdo cientifica. No entanto, e os mesmos existindo, podem ser utilizados

125 Ainda a propésito desta questdo, no ano de 1998, chegou ao Tribunal de Palermo (ltalia), o caso de uma mulher, & altura vidva,
que solicitou ao centro médico que transferisse para o seu Gtero o embrido ja formado com o seu material genético e com o do de
cuius, ja que os tratamentos se tinham iniciado quando este ainda era vivo. O centro médico recusou-se, alegando que o codigo
deontolégico médico proibia a inseminagdo post mortem, mas o juiz responsavel pelo caso autorizou a transferéncia do embrido para
0 Utero da mulher, ndo s6 porque aquando o inicio dos tratamentos o marido ainda era vivo, mas, de igual forma, era necessario
tutelar o direito ao nascimento deste embrido. Cfr. MICHELE SESTA, Diritto di Famiglia, op. cit., p. 577.

Ja em Franca, no ano de 1984, com o conhecido caso de «Alain Parpalaix», a vilva solicitou ao banco de esperma a entrega do tubo
que continha o semén congelado do marido, mas esta foi-lhe recusada. A viuva Corinne teve de intentar a competente acéo judicial,
sendo esta julgada procedente, condenando o centro de conservacéo a devolver-lhe o sémen do de cuius. O juiz responsavel pelo
processo entendeu que a procriacéo artificial era considerada uma nova forma de filiagdo, argumentando que o tubo em causa
transportava vida, cabendo em Gltimo caso a vilva a liberdade de a gerar. Veja-se, ANA PAULA GUIMARAES, Alguns Problemas
Juridico-Criminais da Procriacdo Medicamente Assistida, op. cit., p. 35; SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da
procriacdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 64; EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, “Procriagdes artificiais e o
Direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos”, in Revista dos Tribunais, 1995, pp. 236-237; VERA LUCIA
RAPOSO, EDUARDO DANTAS, “Aspectos juridicos da reprodugdo post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portugal”, in
Separata de Lex Medicinae, ano 7, n.° 14, Coimbra Editora, 2010, p. 85.

126 ANA PAULA GUIMARAES, Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagio Medicamente Assistida, op. cit., p. 99.

127 Em termos mais técnicos, os foliculos ovaricos da mulher sdo sugados por via endovaginal, trabalhados em meio laboratorial e
selecionados de modo a rejeitar-se 0os anémalos ou imaturos, para que posteriormente se possa proceder a fertilizagdo. Uma vez
fecundados pelo espermatozoide, ja temos os chamados embriGes que sdo cultivados num recipiente até atingiram a fase do
blastocisto, momento em que sdo transferidos para a cavidade uterina da mulher. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA,
“Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagdo medicamente assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)”, op. cit., pp. 118-119.
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com o0 objetivo de prevencdo, diagndstico ou terapia de embrides, bem como para se
aperfeicoar as técnicas de P.M.A., constituicdo de bancos de células estaminais ou

quaisquer outras finalidades, desde que terapéuticas — n.° 2 do artigo 9.°.

Pese embora o referido, ndo podem ser utilizados todos e quaisquer embrides a
serem afetos a investigacao cientifica, se ndo os que a lei estabelece nas alineas a), b) e
¢) do n.° 4 do artigo 9.°. De todo 0 modo, e para que estes possam ser utilizados para
fins de investigacdo, € necessario o prévio consentimento dos beneficiarios a que estes

se destinavam — artigo 9.°, n.° 5.

Isto posto, a formacdo de embrides excedentarios €, como veremos, quase

inevitavel no processo de fertilizagdo in vitro'?,

A semelhanca do que acontece na inseminacéo artificial, também na fertilizacao
in vitro é permitido o recurso a gametas de um terceiro dador, aplicando-se

analogicamente o disposto para aquela’®

. Isto é, em qualquer dos processos, e sempre
que se recorre ao sémen de um dador, este deve ser criopreservado (0 sémen fresco
apenas deve ser utilizado quando estamos perante um processo homologo, se bem que
estudos apontem para que quando 0 sémen, mesmo nestes casos, é criopreservado,
havera maior sucesso) — artigo 19.°, n.° 2. Assim, quando os gametas provém dos dois
membros do casal beneficiario, estamos perante fertilizacdo in vitro homdloga, ao passo
que se qualquer um destes provier de um(a) terceiro(a) dador(a), a fertilizacdo é vista
como heteréloga. De acrescentar que a lei estabelece que a doacdo de gametas tem
carater fortuito, ndo podendo os dadores ser ressarcidos — artigos 17.° e 18.° da Lei da

P.M.A. Y,

Assim, uma vez mais, podemos afirmar que os processos heterélogos sao
subsidiarios em relacdo aos homdlogos, na medida em que 0s primeiros apenas sdo
admitidos no caso de nédo se obter gravidez, como facilmente se depreendera pela leitura

do preceito do artigo 19.%, n.% 1.

128 |dem, Ibidem.

129 Artigos 19.2 a 21.° da Lei da P.M.A. ex vi artigo 27.0.

130 Mesmo que a lei ndo tipificasse o carater fortuito da doagio de gametas, pelo termo em si — doacdo — a lei civil carateriza-a pelo
ato de disposicéo gratuito de uma coisa ou de um direito ou assun¢éo de uma obrigagao — artigo 940.° do C.C.. JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, “A Lei n.° 32/06, sobre a Procriagdo Medicamente Assistida”, op. cit., p. 989, critica o termo “doagdo”, referindo que o
elemento genético ndo é uma coisa, logo ndo pode ser objeto de doagdo, alertando ainda que, se os pais tém a competéncia de
representar os seus filhos, ainda que nascituros, serd que a efetivacdo da doagdo corresponde, ainda assim, ao interesse do
representado?
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5.2. Criopreservacdes de embrides e destino a dar-lhes

A préatica médica afirma que devem ser implantados no Utero cerca de trés ou
quatro embrides'®!, muito embora a nossa lei néo estabeleca um limite, apelando apenas
a razoabilidade e necessidade. Sendo que, em média, se conseguem sete ou mais
ovécitos por ciclo reprodutivo, ndo € recomendavel que todos estes sejam transferidos.
Cabe, pois, aos beneficiarios decidirem qual o destino a dar a estes ovécitos nédo
fecundados: congelamento ou a dadiva'®>. Da mesma forma, e quando j& ha embrido
(que resulta da fecundacdo dos ovocitos com o espermatozoide), também é necessario
decidir que destino lhes dar: criopreservacdo, doagdo a outro casal, destruicdo ou uso

para investigacao cientifica™.

De qualquer modo, e tendo por base que é aos beneficiarios que cabe esta
decisdo, sempre sera benéfico, a nosso ver, congelar os gametas extraidos, evitando-se
assim embrides excedentarios ou, ao invés, havendo ja embrides, criopreserva-los,
atentas as dificuldades e a exaustdo a que a mulher se submete para a estimulagéo
ovariana e para a extracdo dos ovécitos, assim como 0 homem para a recolha de sémen.
Alids, a propria lei, no seu artigo 25.°, n.° 1, consagra essa criopreservacao,
acrescentando que os beneficiarios se comprometem a utiliza-los caso se submetam a

um novo processo de transferéncia de embriGes até ao limite de trés anos.

Cremos, além do mais, que a lei consagra uma verdadeira obrigatoriedade na
parte em que regula comprometendo-se os beneficiarios a utiliza-los em novo processo
de transferéncia embrionaria no prazo maximo de trés anos***, mas, certamente, néo o
deveria, tendo em conta que € aos beneficiarios que compete essa decisdo. O casal pode
simplesmente querer doa-los ou, uma vez ndo lograda a gravidez, ndo pretender mais a

submiss@o a estes procedimentos, sempre desgastantes e custosos. Somos da opinido

181 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriacdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p.
73.

132 A bem dizer, nada impede que todos os ovécitos sejam fecundados e essa pode ser a opgdo dos beneficiarios. Basicamente os
ovocitos sao da mulher e, como tal, € o casal que deve decidir qual o destino a dar-lhes. No entanto, e se mesmo com a transferéncia
de dois ou trés embrides ha a possibilidade de gravidez maltipla, é natural que se a implantacdo for em nimero superior, facilmente
se compreendera que a probabilidade é mais elevada, atento o critério da proporcionalidade. No ordenamento juridico espanhol,
permite-se a transferéncia de um méximo de trés embrides em cada mulher e em cada ciclo reprodutivo — Artigo 3., n.° 2, da Ley
n.° 14/2006, de 26 de mayo. Por seu turno, a lei brasileira permite um maximo de quatro embrides, sendo recomendavel que caso a
mulher tenha até 35 anos de idade, lhe sejam transferidos até dois embrides; se a idade desta se compreender entre os 36 e 39 anos,
até trés embrides; mulheres entre os 40 e os 50 anos, até quatro embriGes — Item |, n.° 6, da Resolu¢do CFM n.° 2.013/2013. Na
eventualidade de gravidez multipla, a lei brasileira proibe a utilizagcdo de procedimentos que visem a reducéo embrionéaria —n.° 7 do
Item I, da referida Resolug&o.

133 0 mesmo se passa em Franga. Os beneficiarios das técnicas decidem, por declaragdo conjunta e de forma escrita, qual o destino a
dar aos gametas criopreservados ou embrides. Cfr. PENELOPE AGALLOPOULOU, “Les procréations médicalement assistées selon le
droit hellénique”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n.° 9, Coimbra Editora, 2008, p. 33.

134 salvo melhor opinido, parece-nos que o preceito deveria ter a seguinte consagragdo: “comprometendo-se os beneficiarios a
utiliza-los (os embrides), caso se submetam a um novo processo de transferéncia embrionaria no prazo maximo de trés anos”.
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que a lei ndo deveria pretender vincular as partes a este preceito mas, mais do que isso,

apenas aconselhar'®.

Os embrides, na verdade, s6 existem porque provieram dos gametas dos seus
beneficiarios e, nesta ordem de pensamento, seria contra natura estes ndo poderem
dispor deles livremente, obviamente respeitada a ordem publica e a identidade pessoal
destes™®.

Com a extracdo dos foliculos ovarinos, tratamento dos mesmos e fecundagao
para posterior implantacdo, € ideia generalizada e pratica corrente que devem ser
aproveitados o maximo de embribes possiveis, ndo s6 porque os beneficiarios das
técnicas podem vir a necessitar deles novamente, mas também, e uma vez recolhido o
sémen ou extraidos os 6vulos e fecundados, podem até ser doados para um outro casal

que de facto deles precise.

A Lei n. 32/2006, de 26 de julho, debruca-se'®” sobre a problematica dos
embrides excedentarios no seu artigo 25.°, afirmando que os embribes devem ser
criopreservados e utilizados pelos seus beneficiarios no prazo de trés anos, findo os
quais, os mesmos podem ser doados a outro casal que deles necessite. Outra questdo de
dificil interpretacdo que se coloca em torno da fertilizagdo in vitro e do destino’®® a dar
aos embrides excedentarios, tem que ver com a sua destrui¢do ou o seu uso para fins de
investigacdo clinica®®. Em qualquer dos casos, existem diversos autores que néo
consideram esta opcdo como sendo viavel, justificando-o com o estatuto do embrido,

que veremos mais adiante®.

135 No mesmo sentido, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n.° 32/06, sobre a Procriagio Medicamente Assistida”, op. cit., p. 988.
1% Com isto, claramente ndo pretendemos transmitir a ideia de que os beneficiarios dos gametas possam andar pela rua a distribui-
los, logicamente (se se percebe o exagero), mas tao-s6 que, no que respeita a estes processos, N0 NOs parece correto que se exija a
obrigatoriedade destes criopreservarem os embrides, quando a sua vontade possa ser simplesmente doa-los a qualquer outro casal. E
pratica corrente que muitos casais, uma vez frustada a gravidez, e atentas as dificuldades e expetativas que nela colocaram, ndo
pretendem a submissdo a novos processos, poupando-se a nova ansiedade, estado de inquietacéo e incerteza.

37 Embora ndo de forma t4o exaustiva e pormenorizada que seria desejavel, pois, como veremos, a Lei n&o consegue dar resposta a
toda a problemética do destino dos embrifes excedentarios.

38 A Lei brasileira n.° 11.105, de 24 de margo de 2005, conhecida como a Lei da Biosseguranga, permite a utilizagdo de células
tronco-embrionarias obtidas de embriGes humanos através da fertilizagéo in vitro, desde que nao utilizados, para fins terapéuticos ou
de investigagdo, e que se mostrem inviaveis ou congelados ha mais de trés anos, sendo necessario o consentimento devido dos seus
beneficiarios. Veja-se WALSIR EDSON RODRIGUES JUNIOR, JANICE SILVEIRA BORGES, “Alteragdo da vontade na utilizagdo das
técnicas de reprodugdo humana assistida”, op. cit., p. 239.

%% GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagio assistida”, op. cit., p. 784, considera que no caso de destruigdo dos
embrides ou caso estes venham a ser utilizados para investigacdo, o destino sempre tenderd para conduzir & “exterminagdo” dos
embrides excedentarios.

140 A Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, estabelece a proibicéo de criagdo de embrides com o objetivo central da sua utilizacéo para fins
de investigacdo (artigo 9.°, n.° 1). A par dito, também o artigo 18.%, n.° 2, da Convengéo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina estabece esta proibicao.
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Mas, imaginemos que de facto os embrides ficam criopreservados nesse espago
de tempo e, findos os trés anos que a lei estabelece, os seus beneficiarios ndo pretedem
doa-los. Ainda assim, sera legitimo a estes beneficiarios pretender a criopreservacdo ad

141

eternum? Ou, em contrapartida, sendo eles os beneficiarios™ terdo a obrigatoriedade de

os doar'*? findo esse periodo, mesmo contra a sua vontade?

A questdo assemelha-se como controversa, até porque se de um lado da balanca
temos o direito daqueles beneficiarios a um “produto” que ¢ seu, nao menos verdade ¢
que do outro lado temos ja& um embrido (ou serd um pré embrido?) que se encontra

criopreservado. Ser4 este Gltimo merecedor de um verdadeiro estatuto™**?

E para nds incontestavel que a fertilizago in vitro abriu caminhos e trouxe
novas oportunidades, mas também é real que os riscos se multiplicaram de forma tal que
para se conceberem certas vidas, umas tantas outras sao destruidas. Neste processo, sdo
inimeros 0s embrides que se perdem, quer antes da implantacdo, quer pos

implantacao™*.

Como ja referido, em parte, supra, no processo de fertilizacdo in vitro, a
formagdo de embriBes excedentarios é quase inevitavel. Este € o necessério efeito
colateral negativo da fertilizacdo: a criacdo de embrides para além dos que se mostram

necessarios.

5.2.1. Estatuto reconhecido ao embrido — ou sera pré embrido?

Tendo em conta a questdo formulada anteriormente, a solugdo encontra-se ainda
por definir, j& que a mesma depende do estatuto que for concedido ou reconhecido ao
embrido. Na verdade, entendendo-se que o embrido mais ndo é do que um aglomerado
de células*®, ndo nos choca a possibilidade de ele poder ser usado para fins de
investigacdo cientifica. Mas, se se considerar que este € j& um ente vivo da espécie

humana, que uma vez desenvolvido ira ser uma pessoa, entdo cremos que lhe deve ser

11 E esta problematica complica-se quando, muito embora seja o casal o beneficiario, 0s gametas tenham provindo de um(a)
qualquer terceiro(a).

%2 A doag#o para outro casal trata-se de uma espécie de adogio de embrides. O casal, porque também é infértil e pode nem sequer
conseguir dar origem a um embrido que lhe seja biologicamente ligado, socorre-se de um embrido de outro casal — processo
heterélogo.

3 Sobre a problemética do estatuto que deve ser reconhecido ao embrifo, referir-nos-emos seguidamente.

144 ANA PAULA GUIMARAES, Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagdo Medicamente Assistida, op. cit., p. 107.

145 Como considera GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos juridicos da procriagdo assistida”, op. cit., p. 785.
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reconhecido um verdadeiro estatuto e que o Unico fim legitimo é o da realizagdo de um

projeto parental, pelo menos no plano imediato.

Embora a lei ndo equipare embrido a pessoa humana, nem tutele a vida
embrionaria ou extra uterina, ndo deixa de Ihe atribuir protecdo juridica, procurando

potenciar a sua expetativa de vida'*

— seja por via da doacdo a outros casais (artigo
25.%,n.22), pela implantacdo post mortem (artigo 22.%, n.° 3 ex vi artigo 26.°) ou até por
estabelecer que devem ser criados embrides tendo em conta o principio da
proporcionalidade, i.e., 0s considerados necessarios para o éxito do processo (artigo

24.° 10°1).

H& quem entenda que o embrido é ja um ser humano, digno de direitos e,

147 148 50 é admissivel. Esta

portanto, a sua destruicdo™" ou uso para fins de investigacao
solucdo arrasta consigo problemas ndo so juridicos, mas também éticos e morais. No
entanto, ha quem defenda também que néo se trata ainda de um embrido, mas apenas de
um pré embrido e, muito embora seja merecedor de protecdo pela lei, ndo se pode falar

ainda de um verdadeiro estatuto juridico a ser-lhe atribuido.

Na verdade, para nds, os embrides servem nao s6 para gerar vida, mas também
como realizacdo pessoal dos seus beneficiarios, vistos como pais, com os deveres e
responsabilidades parentais que Ihe sdo inerentes. Logo o Unico destino a dar-lhes € a
implantacdo e, caso sejam em ndmero superior ao que se mostra razoavel, 0s mesmos
devem ser doados para a concretizacdo do projeto parental de um outro casal. A sua
destruicdo ou o0 uso para investigagdo clinica levar-nos-ia a pensar que o embrido é tido
como uma coisa, desprovido do minimo de carater humano que lhe é intrinseco. Trata-

se de instrumentalizar o embrido, tdo-sé!

N&do se trata de apelarmos a esta possivel vida de uma forma desmesurada.
Trata-se sim, de dar oportunidade a um outro casal de estabelecer o seu proprio projeto

parental. Logicamente que o recurso a gametas de terceiro é admissivel, mas havendo

146 \VERA LUCIA RAPOSO, ANDRE DIAS PEREIRA, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagio medicamente assistida (Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho)”, op. cit., p. 91.

7 Analise-se AAVV (coord. GUILHERME DE OLIVEIRA), Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 2005, p. 9. Para os
autores, a destruicdo dos embrides pode ser considerada como uma violagdo do artigo 24.° da C.R.P. — direito a vida -, se se
considerar que ja existe embrido a partir da fecundacéo e que esta norma é absoluta, sem admitir qualquer excegéo.

1% |dem, Ibidem. Os autores, muito embora questionem a violagéo do direito a vida, consideram o uso dos embrides para fins de
investigacdo uma opgdo vantajosa relativamente a destruicdo. Assim, para estes, serd melhor opgéo a investigacéo clinica, ja que dai
podemos retirar uma utilidade que pode vir a beneficiar a espécie humana. Na investigagdo clinica sera possivel o estudo do
processo embriondrio, recolha de células estaminais, investigacdo de doencas que afetam o ser humano, anélise da anatomia
humana, sempre preferivel em relacédo a destruigao.

49



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
embrides excedentarios, porque ndo dar-lhes a oportunidade de se desenvolverem e

terem um nascimento completo e com vida?

Mais do que o direito dos beneficiarios em relacdo aos embrides e do destino a
dar-lhes, cremos que deve haver a primazia do direito a vida e desenvolvimento
saudéavel**. Se cerca de 15 a 20 % da populacio padece da infertilidade ou esterilidade,
doar-lhes 0 embrido sera simplesmente dar-lhes um filho (caso este nasca completo e

com vida)*®® *1

Chegados aqui, impde-se a questdo: mas afinal, existe ainda um pré embrido ou
ja o podemos considerar como embrido humano? CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL
afirma ndo compreender as posi¢cdes fundamentalistas que fazem coincidir o inicio da
vida com a concegdo, ou mesmo com o estado de pré embrido**2. Desde logo se denota

que para o autor ainda ndo h4 um verdadeiro embrido, mas apenas um pré embrido.

Apesar de ndo ser consensual no mundo cientifico o termo “pré embrido”, para
os autores que o consideram, o que o afasta do termo “embrido” tem que ver apenas
com a potencialidade que é reconhecida a cada um deles™. Esta controvérsia que surge
associada as primeiras semanas de vida, a sua natureza e ao seu estatuto ético-juridico é
sustentada por duas posi¢des diversas: uma atribui o estatuto de pessoa a toda a vida

154,

humana desde o momento em que ocorre a fecundacdo"; outra estabelece como marco

0 aparecimento de uma linha primitiva que ocorre, em média, por volta do 14.° dia.

Para os defensores desta ultima corrente, embora estejemos perante formas de

vida humana, néo se trata propriamente de um ser humano®*®. Concomitantemente,

149 Certamente que a destruicdo sem mais é completamente desconsiderada por nds. Apesar de o ser também a investigagao clinica,
ndo nos choca (por completo) a possibilidade do seu uso para fins terapéuticos, muito embora, ndo concordemos. Mesmo aqui, e
apesar do fim que lhe é dado, cremos que o0 embrido esta a ser uma mera cobaia, instrumentalizado, tratado como coisa.

150 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os efeitos familiares e sucessorios da procriagio medicamente assistida (PMA)”, op. cit., pp.
359-360, considera que os embrides congelados ndo vivem, mas apenas vegetam, pelo que as solucdes de impasse inconsequentes
devem ser ultrapassadas, opinido que partilhdmos.

151 | ogicamente também na doagdo de embrides excedentarios existe um problema, tal como na inseminagao heterdloga, que tem
que ver com o direito que 0 nascituro tem a conhecer a sua identidade genética. Apesar de ndo nos termos referido com pormenor a
inseminacéo heterdloga, que extravasa o tema a que nos propusemos, é tdo verdade que a nossa lei consagra o anominato do dador
(artigo 15.%, n.° 1 e 2, e artigo 16.%, n.° 1), quanto o é que a pessoa nascida tem direito a sua identidade genética e ao conhecimento e
reconhecimento dela (artigo 26.° da C.R.P.). Pese embora os direitos fundamentais ndo serem direitos absolutos, ja que a propria
C.R.P. reconhece os seus limites, a confidencialidade do ato de P.M.A. e a ocultacdo do seu progenitor ja remonta ao regime e
concecdes tradicionais, que garantiam que para se obter a paz familiar e o interesse do nascituro, o anonimato deve ser garantido.
Cfr. AAVV (coord. GUILHERME DE OLIVEIRA), Temas de Direito da Medicina, op. cit., p. 17.

152 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os efeitos familiares e sucessorios da procriagio medicamente assistida (PMA)”, op. cit., pp.
359-360.

153 A este propésito, veja-se SANDRINA MARIA ARAUJO LOPES ALVES, CLARA COSTA OLIVEIRA, “Reproducio medicamente
assistida: questdes bioéticas”, op. cit., p. 69.

154 Esta ¢ a posicdo sustentada pela autora VERA LUCIA RAPOSO, O Direito & Imortalidade — o exercicio de direitos reprodutivos
mediante técnicas de reprodugdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, Almedina, 2014, p. 414.

1%5 SANDRINA MARIA ARAUJO LOPES ALVES, CLARA COSTA OLIVEIRA, “Reproducio medicamente assistida: questdes bioéticas™,
op. cit., p. 71.
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apenas podemos atribuir um verdadeiro estatuto de embrido quando ja se denota uma
individualidade propria, capaz de se desenvolver como um ser humano independente,

digno de respeito e dignidade enquanto pessoa.

Para nds, partindo da opinido da autora VERA LUciA RaPoso™®, falar em pré
embrido s6 demonstra desconsideracdo por este e até desprotecdo da vida humana.
Cremos que a partir do momento da concecao, o novo ser é digno de tutela enquanto tal,
com a dignidade que lhe é inerente. Apesar de compreendermos que o0 embrido ja
implantado no Gtero da mulher (embrido uterino) tem maiores probabilidades de se
tornar pessoa humana do que os embrides excedentarios, ndo podemos retirar a estes
ultimos a dignidade que Ihes deve ser dada, pois ndo podemos partir do pressuposto que
se trata de um mero aglomerado de células e que qualquer fim a ser-lhes atribuido deva

ser permitido.

Da mesma forma, MANUEL CARNEIRO DA FRADA™ orienta-se pela existéncia de
capacidade antes do nascimento, ainda que reduzida ao direito a vida e a integridade
fisica. JA MARIO BIGOTTE CHORAO™®, baseando-se na doutrina de que o sujeito moral
deve ter em conta os sujeitos com quem se relaciona, dando-lhe o tratamento que Ihe é
devido, adverte para a presenca do ser embrionario e da necessidade de o respeitar como
pessoa humana. Esse tratamento deve ser entendido ndo s6 na vertente de ndo lhe causar
qualquer tipo de dano, mas igualmente prestar-lhe os cuidados e atencdo de que é

merecedor.

Terminamos, desta forma, com a certeza que é de extrema dificuldade
concluirmos pela atribuicdo de determinada natureza juridica ao embrido criopreservado
e conferir-lhe um verdadeiro estatuto, pois claramente, as diferentes conceces sempre
se esbarram em ideologias e crencas éticas e morais. De qualquer forma, ao embrido
sempre se deve uma protecdo especial, para nds inegavel, enquanto ser humano com
potencialidades para se tornar pessoa humana™®, sendo, portanto, merecedor de um

verdadeiro estatuto.

1% O Direito a Imortalidade — o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reproducéo assistida e o estatuto juridico
do embrido in vitro, op. cit., p. 416.

157 «A protegdo juscivil da vida pré-natal — Sobre o Estatuto Juridico do Embrido”, in Separata da Revista da Ordem dos Advogados,
ano 70, I/1v, 2010, p. 318.

1% pessoa Humana, Direito e Politica, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2006, p. 541.

159 VVERA LUCIA RAPOSO, O Direito & Imortalidade — o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reprodugéo assistida
e 0 estatuto juridico do embrido in vitro, op. cit., p. 431.
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Mais nédo seja, porque a transferéncia de embrido post mortem se tem por
permitida, ao contrario do que acontece na inseminacdo homologa post mortem, e isto
tendo em conta a protecdo que deve ser dada ao embrido, bem como a expetativa de
vida deste. Aqui, o critério da biparentalidade j& ndo se mostra como predominante, j&
que, maior do que o filho ser “condenado” a orfandade, existe a sua expetativa de vida.
Aliés, esta crianca, a partida, iria nascer no seio de uma familia biparental mas, por
motivos que ndo foram capazes de serem perspetivados e por razées ndo imputaveis aos

genitores, 0 objetivo sofreu um desvio ja a meio caminho andado™®°.

Apesar da pouca tutela e dignidade que o embrido adquire no nosso sistema
juridico, ndo podemos afirmar que a sua utilizacdo para fins de investigacdo se possa
considerar como inconstitucional. Acreditamos sim, que este novo ser ndo deve ser
visto como “embrido coisa”, sob pena de a sua destrui¢do em nada implicar com vida

humana.

Mostra-se incontornavel, neste ponto de vista, que tendo o embrido todos os
elementos caraterizadores de um novo ser, nada mais lhe sendo acrescentado a partir do
corpo da mulher™®, este é j4 um ser humano, que, aquando o0 seu nascimento completo e
com vida se torna verdadeira pessoa humana'®?. Por isso, é um ser digno de garantia
constitucional da inviolabilidade da vida humana, prevista no artigo 24.° da C.R.P., que

163

se inicia no momento da origem de uma nova vida ", isto é, da concecao.

180 Configura-se, portanto, um desvio licito ao principio da biparentalidade.

161 Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO, “O inicio da vida”, in AAVV (coord. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO), Estudos de Direito da
Bioética, vol. I, Almedina, 2008, p. 26.

182 |dem, p. 493.

163 No mesmo sentido, PAULO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil constitucional da
bioética, Almedina, 1999, p. 40.
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CAPITULO I1 — INSEMINACAO POST MORTEM E FILIACAO

1. Reflexos no Direito da Familia
O problema da familia aparece como centro da questdo social no seculo XX,
sendo causa e concomitantemente consequéncia dela. Ao longo deste ultimo século séo

enormes os beneficios das constantes evolugdes e alteragdes sociais da familia'®*.

Tradicionalmente, a definicdo de familia baseava-se em lacos bioldgicos ou
institucionais. Nesta acecdo tradicional, a familia apresentava-se como uma realidade
assente no matriménio, indissoltvel e heterossexual, cujo destino era a reproducdo do

Casa|165 166.

Com o evoluir dos tempos, e em muito para isso contribuiu a industrializag&o,
em que a mulher deixa de ser um ente visto tdo-s6 como maquina reprodutora, dedicada
unicamente aos filhos e ao lar, para passar a ser ela prépria sujeito independente, com
trabalho proprio e direitos reconhecidos, passamos da pratica enraizada de familias
numerosas (tempos pré industriais) para uma familia reduzida (tempos industriais), isto

é, de familia larga para familia nuclear'®’.

Hoje em dia, muito embora a familia ndo seja pessoa juridica em sentido
proprio, j4 que é desprovida de personalidade juridica™®, é merecedora de uma certa
autonomia constitucional face aos sujeitos que a compdem, sabendo que a lei lhe atribui
interesses proprios, passiveis de serem tidos como distintos e individualizados,
relativamente as pessoas que dela fazem parte.

Assim, a familia pode ser constituida por uma relacdo de parentesco, que tem

169 170 171

por base uma relacdo de consanguinidade , ou por uma relacdo de afinidade ", que

184 D10GO LEITE DE CAMPOS, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.° edigdo, Almedina, 1997, p. 51.

185 \VErRA LUCIA RAPOSO, O Direito & Imortalidade — o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reprodugéo assistida
e 0 estatuto juridico do embrido in vitro, op. cit., p. 299.

188 MARIA BERENICE DIAS, MARIANA CHAVES, “As Familias Homoafetivas no Brasil e em Portugal”, in Lex Familiae — Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n.° 9, Coimbra Editora, 2008, p. 39.

%7 DI0Go LEITE DE CAMPOS, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 53.

168 A familia em si mesma ndo tem aptiddo para usufruir de direitos nem para contrair obrigacdes.

189 Nos dias de hoje, esta afirmacdo carece de uma certa veracidade. Isto porque, casos existem, e pensemos na inseminagéo
heteréloga, em que ndo ha compatibilidade entre a verdade biolégica e a verdade juridica. Ora, sendo que no que concerne a
filiacdo, o critério juridico sempre pretendeu reproduzir o critério biolégico, nos dias de hoje, tal ja ndo ¢ assim tdo linear, fruto das
técnicas de P.M.A. que, como ja tivemos oportunidade de nos referir, pode existir um total desacordo entre o critério biolégico e o
critério juridico, sempre que, pelo menos um dos beneficiarios dessas técnicas ndo tenha sido aquele que segregou o seu sémen ou o
ovocito (processo heter6logo). Ainda assim, sera correto afirmarmos esta relagdo familiar constituida por via do parentesco?

700 parentesco, definido no artigo 1578.° do C.C., determina-se por linhas e por graus, sendo a sua fonte a procriagdo. Esta relagio
extingue-se pela morte de um dos sujeitos ou na sequéncia de uma acéo judicial, como é o caso da impugnacédo da paternidade ou
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tem que ver com a relacdo que liga um dos conjuges a familia do outro. O casamento, a
afinidade, o parentesco e a adoc¢do, ao abrigo do artigo 1576.° do C.C., sdo, portanto,

relacdes juridicas familiares*’.

1.1. Em torno da biparentalidade

O Direito da Familia constitui uma das areas do Direito que mais sofreu

mutacdes ao longo da evolugdo das relacdes econémicas, politicas e sociais ocorridas'’>.

Assim, a questdo central da biparentalidade reporta-se a saber se a crianca
precisa, necessariamente, de dois criadores de sexo diferente, se esta tem direito a um

pai e uma mée.

Suscitamos, de antemdo, que na base da biparentalidade consta um réstio de
estereotipacdo de géneros. O homem ainda é visto como o0 homem que era ha séculos
atras, ndo tdo capacitado para assumir verdadeiros papéis em relacdo a orientacdo e
educacdo dos seus filhos, mas apenas para lhes trazer o devido sustento, e a mulher é
tida como a mais cuidadora das criangas, fruto do chamado “instinto maternal”, pois ja

nasce mais capacitada para tal.

Ao consagrar a biparentalidade como pilar base da construcdo de relagdes
familiares, o legislador esqueceu-se que os papéis sociais, associados aos de género,
estdo (ainda bem!) em constante mutacdo, pelo que fara sentido uma caraterizacdo do

papel da mulher (m&e) e do papel do homem (pai)*"*?

A composic¢do da familia, muito mais do que estereotipada, € independente da

concecdo matrimonializada, patriarcal e hierarquizada, como em tempos ja a fora. Mas,

maternidade. Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessoes, vol. 1, Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 2007, p. 46.

1 A constituicdo desta relacdo juridica familiar pressupde a celebragdo do vinculo de casamento, dai que n4o se possa afirmar que
na unido de facto o vinculo de afinidade exista — Veja-se, Idem, Ibidem. A este prop6sito, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA,
“Recentes alteragdes em Direito da Familia, Direito dos Menores e Direito das Sucessdes”, in Boletim da Faculdade de Direito,
Tomo 1, Coimbra, 2013, p. 126, refere que com a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, é consagrado que a
afinidade cessa pelo divércio e ndo cessa por morte, ao que este discorda, atento o carater voluntério e proveitoso (em termos de
protecéo de, pelo menos, metade do patriménio dos conjuges) do divorcio atualmente.

172 SERGIO TENREIRO TOMAS, MARTA FALCAO, MIGUEL DINIS PESTANA SERRA, Direito da Familia - da teoria & pratica, Almedina,
2015, p. 17.

% A titulo de curiosidade, e por forma a evidenciar os constantes avancos em matérias relacionadas em Direito da Familia, hoje
temos exatamente quatro regulamentos comunitarios que pretendem a unificagdo das regras de conflitos: O Regulamento (CE) n.°
4/2009 do Conselho, de 18.12.2008, respeitante as obrigagdes alimentares, o Regulamento (UE) n.° 1259/2010 do Conselho, de
20.12.2010, que tem que ver com os divorcios e separacéo judicial, o Regulamento (UE) n.° 650/2012, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 04.07.2012, relativo as sucessdes por morte e ainda o Regulamento (CE) 2201/2013 do Conselho, de 27.11.2013,
respeitante aos conflitos de jurisdicdo em matéria matrimonial e de responsabilidade parental.

174 JoRGE MARTINS RIBEIRO, O direito do homem a rejeitar a paternidade de filho nascido contra a sua vontade: A igualdade na
deciséo de procriar, op. cit., p. 123.
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outrora, deve ser vista como o seio de desenvolvimento das pessoas individualizadas em
si mesmas, voltadas para o desenvolvimento da sua personalidade e exploradas as suas
potencialidades. Portanto, cremos que o facto de a crianga ter um pai e uma mée ou
apenas dois pais ou duas maes torna-se irrelevante, na medida em que, mesmo sendo
construida nestes moldes, a familia como um todo consegue obter harmonia, respeito,

educacdo, assisténcia.

Partilhando da opinido de SANDRA MARQUES MAGALHAES!, desde que
verificadas estas funcdes, devem ser protegidas diversas formacGes familiares, em
respeito pela liberdade sexual de cada um, & sua dignidade e a0 modo de unido dos seus
afetos.

No entanto, e como ja referido, Luis ELoy Azevepo'™ justifica a sua proibicdo
pela necessidade de dois gadmetas diferentes, feminino e masculino, para que possa
haver procriacdo. Para ele, ndo se trata de uma questdo de esteredtipos, mas tdo-sé que
dois homens ou duas mulheres ndo tém por si s6 capacidade para procriar. JA& CARLOS
PAMPLONA CORTE-REALY" ndo entende o porqué desta proibicéo, inclinando-se para a
violagdo do direito de procriar — tutelados amplamente no direito a constituir familia do
artigo 36.,n.° 1, daC.R.P..

Acolhidas as diferentes perspetivas dos autores, entendemos que possam existir
argumentos / fatores favoraveis e desfavoraveis que devem ser explorados. Como
argumento desfavoravel a obrigatoriedade do acesso as técnicas de P.M.A. por
beneficiarios heterossexais, referimo-nos ao principio da igualdade e ndo discriminacéo,
consagrado constitucionalmente no artigo 12.°, segundo o qual os cidaddos tém de ser
tratados com a mesma igualdade e dignidade social — tratar igual o que € igual e
diferente 0o que é diferente. Ora, socialmente, os homossexuais ndo tém o mesmo
tratamento que os heterossexuais, logo, por si s, ao principio da igualdade j& ndo lhe é

dado o cumprimento devido.

Outra questdo que tem a ver com o tratamento desigual que para aqui releva
prende-se com o facto de o legislador ter vindo permitir o casamento entre
homossexuais e vedar-Ihe a opgao de adotar. E certo que o legislador, na Lei n.° 9/2010,

de 31 de maio, ndo tipifica o caso da procriacdo assistida, mas mais certo é que se 0

175 Aspetos sucessorios da procriago medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 35.
176 «Q Direito da Procriagdo entre a Ordem e o Caos”, op. cit., p. 100.
177 «Qs Efeitos Familiares e Sucessorios na Procriagio Medicamente Assistida (P.M.A.)”, op. cit., p. 356.

55



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
pretendesse fazer, e no caso de a mesma poderem recorrer 0s homossexuais, teria

alterado a Lei n.° 32/2006 e ndo o fez.

No artigo 5.° da Lei n.° 9/2010, consta que todas as disposicdes legais relativas
ao casamento e aos seus efeitos devem ser interpretadas de acordo com a lei ordinaria,
independentemente do género dos conjuges, isto €, da sua orientagdo sexual. Pelo que,
apraz-nos reclamar que o proprio legislador, no que concerne aos efeitos do casamento,
ao nao alterar a Lei da P.M.A., no sentido de permitir que os casais homossexuais
pudessem recorrer as técnicas de P.M.A. nos mesmos termos que o fazem os casais
heterossexuais, esta a perpetuar uma discriminacdo dos conjuges em funcdo da sua

orientagdo sexual®’.

Ora, atenta a progressdo e desenvolvimento de familias monoparentais,
derivadas de divércios, viuvez, ou pela ado¢do singular, ndo compreendemos 0 porqué
da manutencdo do carater biparental para o acesso as técnicas de P.M.A.. Cremos sim,
que isso veda o direito constitucionalmente consagrado de constituicdo de familia e
direito a procriar, bem como o principio da igualdade ou até o direito a

autodeterminacdo sexual e livre desenvolvimento da personalidade do individuo.

Mais do que pensarmos que aquela crianca ndao saberd a quem chamar mée ou
pai (estas sdo as opinides que se ouvem na sociedade!), importa aqui o superior
interesse da crianca. Esta crianca desenvolver-se-4 de forma sustentavel, porque a
familia assim o proporcionara, certamente'”. Portanto, o facto de justificarmos esta
proibicdo argumentando que a crianga socialmente sera interrogada e até enxovalhada, é
desprovida de qualquer legitimidade, impulsionada exatamente por essa crenca social,
isto é, a crianca porventura sO 0 sera, porque a sociedade encarrega-se de explorar 0s

pontos mais nefastos, ou diferentes, dos cidaddos que a compdem.

178 Cfr. JORGE MARTINS RIBEIRO, O direito do homem a rejeitar a paternidade de filho nascido contra a sua vontade: A igualdade
na decisdo de procriar, op. cit., p. 127.

7% A\ este proposito, apds a aprovagdo do casamento homossexual, e quando se comegou a discutir a questdo da adog&o por casais
homossexuais, o socidlogo Michael Rosenfeld, da Universidade de Stanford, através da publicagdo Demography, em agosto de
2010, concluiu que as criangas criadas por casais do mesmo sexo tém igual desenvolvimento educacional que os filhos
desenvolvidos no seio de uma familia composta por casais heterossexuais. Cfr. MICHAEL J. ROSENFELD, “Nontraditional Families
and Childhood Progress Through School”, in http://muse.jhu.edu/journals/demography/summary/v047/47.3.rosenfeld.html,
consultado a 14.08.2015.

Um outro estudo, levado a cabo por investigadores da Universidade Melbourne, na Australia, sob a coordenacéo de Simon Crouch,
revela que as criancas criadas por casais homossexuais crescem muito mais ajustadas, saudaveis e felizes. Esta pesquisa, onde foram
avaliados 315 casais gays com um total de 500 criangas até aos 17 anos, revelou que, os filhos em familias homoafetivas tiveram
resultados em média 6% superiores a média da populagdo em medidores de saide em geral e coesdo familiar. Cfr. MARCIO
CAPARICA, “Estudo demonstra que filhos de casais homoafetivos sdo mais felizes”, in http://www.ladobi.com/2014/07/filhos-casais-
gays-mais-felizes/, consultado a 14.08.2015.
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A crianca, ndo sendo socialmente criticada serd feliz tanto numa familia
biparental, quanto monoparental. O que releva para o seu desenvolvimento e felicidade
¢ a assisténcia, educacdo, acompanhamento, apoio, e isso qualquer pessoa pode dar!

N&o é necessario ser-se homem nem ser-se mulher, basta ser pessoa.

2. Inseminacéo artificial e filiacdo

2.1. A vontade da mulher

Dir-se-a, antes de mais, que pela consagracao do preceituado no artigo 36.°, n.°
1, da C.R.P. todos os cidaddos tém direito a constituir legitimamente a sua familia,

sendo os seus interesses protegidos pelo Estado.

A mulher, no que corresponde a procriacdo, sempre teve um papel bastante mais
ativo do que o homem, pois é tradicionalmente a esta que, muito embora possa ter a sua
vida profissional, Ihe cabe o papel de direcionar, educar e zelar pela manutencéo dos
seus filhos. A mudanca do papel da mulher e a crescente mobilidade na cultura
ocidental, associados ao aparecimento dos métodos contracetivos e até da permissao do
aborto, levaram a que esta se afirmasse, ascendendo profissionalmente, sendo que hoje

assume grandes papéis e novos desafios.

No modelo tradicional de familia, apesar de a mulher ser imprescindivel, esta era
como que anulavel, a sua vida era orientada no sentido do marido e dos filhos.
Atualmente, o modelo moderno de familia qualifica a mulher como sendo um elemento
agregador imprescindivel e sem a qual a unidade familiar ndo existe. Nos dias de hoje, a
mulher pode direcionar a sua vida e ter a liberdade que ha uns anos néo teria. E essa

liberdade tem reflexos, inclusive, na decisdo de procriar.

A maternidade encontra-se secundarizada. As mulheres procuram uma vida
profissional ativa, com o agarrar de mais desafios e oportunidades, e o papel de mée fica
como que adiado. Aliés, casos ha em que esta simplesmente se sente feliz sem ter filhos,
motivo pelo qual opta por ndo os ter. Em tempos remotos, € na maioria dos casos, 1SS0

ndo era possivel. A mulher tinha simplesmente de procriar, pois esse era 0 seu dever.
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No caso de recurso as técnicas de P.M.A., e em relacdo ao progredir da vida do
casal, a mulher assume um papel preponderante, podendo, levado ao extremo, 0 seu
comportamento ou atuacdo ser violador da lei*®. Ja foi aqui por nés amplamente
afirmado que a Lei n.° 32/2006 proibe a inseminacdo post mortem e apenas permite a
transferéncia de embriGes post mortem, caso ja exista um projeto parental e desde que

haja o consentimento do de cuius — artigo 22., n.” 1 e 3.

Assim sendo, muito embora a mulher tenha a consciéncia de que ndo podera
levar a cabo a inseminacdo ou até a transferéncia do embrido, porque tal lhe é vedado
por lei ou porque ndo ha consentimento expresso, a verdade é que, caso concretize os
seus intentos, ndo é punida por isso. Uma vez mais, se denota o papel predominante da

mulher na opcdao pela procriacao.

No plano atual, é possivel que a beneficiaria se submeta aos procedimentos aqui
em estudo, fazendo-se valer do consentimento inicial do marido ou companheiro, quer
este contenha ou ndo a previsdo quanto a P.M.A. post mortem. De igual forma, e sendo
sua vontade, esta também pode ser inseminada com o sémen do marido ou companheiro
ja falecido, com ou sem o auxilio de um centro autorizado. Alias, no artigo 23.° da Lei
da P.M.A., o legislador j& consagra essa hipdtese e tal denota-se quando prevé a

possibilidade de violacdo das proibicdes impostas pela lei'®.

Com isto, pretendemos evidenciar o papel da mulher, claramente fulminante, no
ato de perpetuacdo da espécie e no projeto de construgdo da familia. A sua opinido e a

sua vontade é, a nosso ver, claramente vinculativa.

2.2. O consentimento do de cuius

A questdo do consentimento revela-se sempre de extrema importancia em todos
0s atos que nos rodeiam, mas no que respeita a integridade da pessoa, este assume um

papel predominante, sob pena de vir a gerar responsabilizacdo quando omitido.

Em sede de P.M.A., a lei consagra, no seu artigo 14.°, que todos os beneficiarios

das técnicas devem prestar o seu consentimento de forma livre, esponténea, esclarecido,

180 \/ejamos o0 caso em que a mulher se submete & inseminag&o post mortem, mesmo sem qualquer consentimento por parte do de
cuius.

181 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p.
113.

58



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
de forma expressa e por escrito perante 0 médico responsavel, com a coadjuvante de
este poder vir a ser responsabilizado, sob a forma de contraordenacdo, pela sua omissdo

(artigo 44,°, n.° 1, alinea d)**?).

Ora, se 0 consentimento para a pratica de atos enquanto o ser é vivo se assume
de elevada importancia, também o assume na P.M.A. post mortem, de acordo com o
artigo 22.%, n.° 3, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, pois dai pode resultar (ou ndo) a
continuidade dos tratamentos a que o casal se submeteu, mesmo que o marido da
beneficiaria ja tenha morrido, assim como se pode estabelecer (ou ndo) a filiacdo do

novo ser em relagdo ao de cuius e consequentemente, efeitos sucessorios.

Em tempos ja tivemos oportunidade de nos referirmos ao consentimento e a
forma como a lei o consagra. Ainda nessa ordem de pensamento, ndo seria benéfico que
o legislador estabelecesse os moldes em que o mesmo deveria ser prestado, tal como ja
solicitado pelo CNECV*#*?

Perante a leitura do preceito do artigo 22.°, n.° 1, parece-nos gue, mesmo que 0
marido ou companheiro da mulher tenha consentido na inseminacéo, tendo em vista um
projeto parental, esse consentimento de nada valera caso este venha a falecer no decurso
do processo. Ora, mas de que consentimento estara o legislador a referir-se? E que,
logicamente, ndo havendo consentimento inicial por parte do marido ou companheiro,
as técnicas nem sequer podem ser aplicadas, sob pena de o médico ndo estar a ser

cumpridor da lei e inclusive, atentando o seu codigo deontoldgico.

Tendo em conta que os tratamentos de inseminacdo podem ser obstados, por
causa ndo imputdvel a nenhum dos beneficiarios, mas tdo-s6 devido a fatores
imprevisiveis, como a morte, ndo estara o legislador atrasado na criacdo de uma norma
onde se refira expressamente ao consentimento post mortem e aos termos em que este
deva ser prestado? Sabemos que situa¢fes como estas acontecem e tendo, inclusive, ja
em 2011 surgido um caso em que a mulher pretendia ser inseminada com o sémen do
companheiro, falecido durante os tratamentos, somos da opinido que 0 nosso sistema

juridico ja merecia essa consagracao.

182 A quem for condenado, ainda que a titulo de contraordenago, pode o Tribunal aplicar sangdes acessorias, como as previstas no
artigo 45.°.
183 Como alias ja referido em 4.2. (Capitulo I).
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Ja no que respeita ao artigo 22.°, n.° 3, o legislador refere a licitude da
transferéncia post mortem do embrido, desde que haja um projeto parental reduzido a
escrito. No fundo em que se traduz este projeto parental claramente estabelecido por
escrito? As imprecisdes e a falta de clarificacdo da lei sdo patentes, surgindo, assim,
diversas querelas que terdo de ser resolvidas caso a caso.

Sendo o consentimento, in casu, uma materializacdo da manifestacdo da vontade
de ambas as partes que compdem o casal, isto &, da sua autonomia, propria das relagdes
juridico-privadas nos negécios juridicos, este € livremente revogavel, ndo sendo sequer
admitida a representacdo para o0 ato de consentir, atenta a pessoalidade do ato. Acresce
que, a mulher do defunto ndo se pode substituir a ele para o ato de consentir, nem t&o

pouco suprimi-10'®*,

Posto o referido, muito embora a familia ndo seja tdo-s6 um projeto parental,

também n3o se limita a uma escolha contratual*®®

, OU seja, a decisdo de constituicao de
familia ndo deve ser estritamente vinculada a um contrato, sob pena de a estarmos a
reduzir a um mero negocio juridico. Ora, sendo necessario, e importante, o
consentimento para recurso as técnicas de P.M.A. e para o desenrolar de todo o
processo, o ideal seria obtermos um consenso entre ambas as partes (homem e mulher
beneficiarios), no sentido da clarificacdo da vontade de ambos, prevenindo-se assim a

materializacdo da propria familia.

2.3. Filiagdo

Para JEHANNE SossoN'®®, a filiagdo é a relagdo juridica que liga um filho ao seu

pai e a sua mée e, através deles, sdo estabelecidos os lacos correspondentes.

O ordenamento juridico portugués, como todos 0s outros, consagra na sua base
alguns principios do Direito da Filiacdo, principios esses que no geral, evidenciam
concordancia por parte dos autores. E 0 caso do direito & constituicio de familia,
consagrado no artigo 36.%, n.° 1, da C.R.P., que parece tutelar, e referindo-nos apenas a

184 \VErA LUCIA RAPOSO, O Direito & Imortalidade — o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reprodugéo assistida
e 0 estatuto juridico do embrido in vitro, op. cit., p. 866.

185 REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, “Reflexdes sobre a Procriagdo ou Reproducdo Assistida nas Unides entre Pessoas do
mesmo Sexo”, op. cit., p. 25.

188 «Filiation, origines, parentalité¢”, in AAVV, Filiation et parentalité, Collection Famille & Droit, n.° 7, Bruylant, 2014, p. 8.
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filiacdo, o direito da mulher e do homem a procriar, a ter filhos e de estabelecer as
respetivas relagdes juridicas, mas tambeém o direito dos filhos a estabelecerem com os

seus progenitores, ou t&0-sé pais, relagdes proprias do estado de filho'®’.

Ainda na consagracao deste artigo, no seu n.° 5, € atribuido aos pais o poder-
dever de educacdo dos filhos. Neste principio, podem ser enquadradas duas vertentes.
Uma deles voltada para o filho, em que os pais devem escolher qual a educagéo a dar-
Ihes e estes terdo o dever de obediéncia; e uma outra em que incumbe ao Estado a ndo
imposicdo de concecdes ou educacao diferentes daquelas que os pais pretendem dar aos

seus filhos'®

. Acresce que, é igualmente consagrada a inseparabilidade dos filhos dos
seus pais (n.° 6 do referido artigo). No entanto, note-se, este principio admite excecoes,
nomeadamente quando 0s pais ndo cumprem com 0s seus deveres para com o filho,
como o0 de educacdo, assisténcia, protecdo, zelo, e tal lhe pode ser imputado como
comportamento culposo*®®, caso em que os filhos podem ser-lhes retirados, sempre

mediante decisdo judicial.

O nosso sistema consagra ainda a igualdade de direitos e deveres dos conjuges*®
qguanto a manutencdo e educacdo dos filhos — artigo 36.°, n.° 3, da C.R.P.-, e a ndo
discriminagao dos filhos nascidos fora do casamento — artigo 36.°, n.° 4, da C.R.P.-, ndo
deixando de se preocupar com a protecdo da maternidade e paternidade — artigo 68.°, n.°

1, — e a protecdo da infancia — artigo 69.°, n.° 1, também da C.R.P..

Para alguns autores, o estabelecimento da filiagdo em Portugal ainda decorre do
ato sexual. Mas casos ha em que nao é assim, como o caso da adocdo, em que a filiacdo
se estabelece por via de sentenca judicial, e o recurso a técnicas de P.M.A., sendo que
aqui a filiacdo é estabelecida ndo em relacdo aos dadores de gametas (no caso de se
tratar de processos heterlogos), mas em relagdo aos seus beneficiarios*®.

187 \/gja-se JOSE DA COSTA PIMENTA, Filiago, 4.° edigdo, Livraria Petrony, Lda, 2001, p. 12.

188 |dem, pp. 13-14.

189 No caso de 0s pais ndo cumprirem com as suas obrigages e deveres, mas por factos que néo Ihes podem ser imputéveis, porque a
situacdo de pobreza é extrema, por exemplo, o Estado deve providenciar pelo suprimento dessas deficiéncias, nomeadamente pondo
ao dispor dos pais melhores condi¢des de vida e acesso a subsidios que possam combater ou, pelo menos, minimizar tais
deficiéncias. Em todo o caso, e mesmo que a crianga seja retirada aos pais, a lei garante-lhes o acesso ao direito de visita, a menos
que tal se mostre contréario ao interesse do filho.

1% Para nos, a designagdo de “conjuges” ndo esta perfeitamente correta. Pela leitura do preceito, tal e qual como se encontra
consagrado, parece-nos que a lei obriga a que os pais se casem para que possam ter filhos, e sabemos que esta ndo é a posicdo do
legislador. Na verdade, com este preceito, a C.R.P., apenas quis garantir a igualdade entre homens e mulheres em relac&o aos filhos.
Logo, salvo melhor opini&o, a consagracéo deveria ser alterada, substituindo-se “conjuges” por “pais” apenas.

191 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, JOSE SILVA PEREIRA, Direito da Familia — Tépicos para uma Reflexdo Critica, Associacio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, p. 105, sdo da opinido que nestes casos ndo tem qualquer cabimento a
referéncia a uma nova modalidade de estabelecimento de filiagdo como defende JORGE DUARTE PINHEIRO.
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Quando nos referimos ao estabelecimento da relagdo familiar face a mée, o
problema nunca teve grande vulto em comparacdo com o estabelecimento de filiacdo
face ao pai. No entanto, como veremos, com a possibilidade de adocdo e o recurso as
técnicas de P.M.A., colocou-se em causa O principio “mater certa, pater semper

incertus”, pois o estabelecimento de filiagdo ja ndo ¢é assim tao linear.

Em boa verdade, o velho principio romano “mater semper certa est” hoje em dia
ndo tem grande aplicabilidade, ou, por vezes, até nenhuma, quando nos referimos a
procriaco assistida'®%. Este funda-se na certeza de que é da mulher de quem nasce que a

193

crianga € oriunda™, e alids, que a propria natureza se encarregou de mostrar.

Quando a procriagdo € homdloga, em principio, esta méxima continua a vigorar
para ambos os beneficiarios, tanto para a mde como para o pai, sendo que a verdade
bioldgica vai coincidir com a verdade juridico-filial, j& que os gametas provém do
proprio casal. Mesmo nas situacbes em que o dvulo provém da mulher que compde o
casal e sera a beneficéria, casos h4, embora ndo em Portugal, que uma terceira mulher
apenas facilita o seu ventre para o desenvolvimento da crianca, j& que a mulher
segregadora ndo tem capacidade para tal. Mesmo nestes casos, ha correspondéncia entre
a verdade bioldgica e juridica, ndo havendo motivo para ndo ser estabelecida a filiagdo

quanto a mulher que compde o casal.

No entanto, e se 0 dvulo provém de uma dadora, é gerado numa outra mulher e a
beneficidria sera uma terceira mulher, entdo afinal que aplicabilidade tera este
principio? Em boa verdade, quem serd a mée bioldgica? A mée uterina, a mae portadora

ou a mie recetora'®*?

O oprincipio da verdade biologica, apesar de ndo possuir dignidade
constitucional, exprime a ideia de que os vinculos juridico-filiais existentes espelham
fielmente o vinculo biolégico da relagdo ali em causa, isto €, que tanto o pai
juridicamente reconhecido como a mée juridicamente reconhecida sdo realmente os

progenitores, pais biologicos da crianca com a qual estabelecem vinculos filiais™®.

192 SUSANA SILVA, LUisA VELOSO (coord), Representagdes juridicas das tecnologias reprodutivas — contributos para uma reflexdo,
U.Porto editorial, 2009, p. 91.

1% pauLO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil constitucional da bioética, op. cit., p.
25.

194 Idem, p. 26.

1% FRANCISCO PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 11, tomo 1, Coimbra Editora, 20086, p.
52.
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Além da verdade bioldgica, e ndo necessariamente desintegrada dela, JOSE DA
CosTa PIMENTA®® refere-se ainda & verdade afetiva ou sociolégica'®’, que se traduz na
pratica reciproca de sentimentos de pertenca a0 mesmo grupo e a mesma familia,
mesmo que esta ndo coincida com a verdade bioldgica. E o caso de homem e mulher,
unidos pelo matriménio, (e note-se, operando a presuncdo de paternidade do artigo
1826.° do C.C.), o marido ndo sabe que de facto a crianca ndo é sua filha, mas de um
terceiro. Muito embora o pai juridico ndo o saiba, nem seja o pai biologico, a verdade é

que para ele aquela crianca e-lhe descendente e trata-a como se a fosse de facto.

Fora 0s casos aqui expostos, outros hd em que sdo admitidos desvios licitos ao
principio da verdade bioldgica e o caso referido supra é um exemplo disso, mas ndo
unico. A mae juridica é a mae beneficiaria / recetora. Assim sendo, para
estabelecimento da filiacdo quanto a mde, e no caso dos ovocitos terem provindo de
uma terceira dadora, assume relevancia o projeto parental que a beneficiaria estabeleceu
e ndo a origem dos gametas, isto &, a filiac4o ndo se estabelece para com os dadores™®.
Pelo exposto, apesar de a mae beneficiaria ndo ser a mae biolodgica, é tida como méae

juridica®.

Por sua vez, a paternidade da crianca pode estabelecer-se por qualquer uma das
vias previstas no C.C., a saber: no que concerne ao filho nascido de mulher casada,
opera a presuncgéo de paternidade nos termos do artigo 1826.° e 1835.%; se a mulher néo
é casada, o pai da crianca tem que perfilhar, como figura no artigo 1849.° e seguintes;
por Gltimo, esta pode ser reconhecida por decisdo judicial em acéo de investigacio®® ou

tratando-se de adocdo, por sentenca judicial que ateste isso mesmo.

No gue respeita a inseminacdo post mortem e a filiacdo postuma, os problemas
comegam a surgir de forma mais permanente. Além dos entraves do artigo 22.° da Lei
n. 32/2006, de 26 de julho, temos de verificar se existiu 0 consentimento por parte do

1% FiliagAo, op. cit., pp. 24-25.

197 JorRGE DUARTE PINHEIRO, “Critério biolgico e critério social ou afectivo na determinagdo da filiagio e da titularidade da guarda
dos menores”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n.° 9, Coimbra Editora, 2008, p. 9, refere ainda o
critério social, justificando a sua existéncia quer na adogédo, quer no estabelecimento de maternidade / paternidade resultante da
P.M.A. heteréloga.

1% Estranhamos o facto de a lei apenas se referir ao dador, como sendo um homem. Sempre que a lei consagra que a doagio por
parte de um terceiro é permitida, refere-se sempre a doacdo de sémen. Com isto, havera apenas uma omissdo ou sera que 0
legislador, implicitamente, quis proibir a doagéo de évulos?

1% J4 no que respeita ao estabelecimento de filiagdo face ao marido ou companheiro da mée da crianga, a questdo torna-se ainda
mais complexa. Estabelece o artigo 1839.% n.° 3, do C.C. que havendo o consentimento por parte do marido da mée para a
inseminacéo heter6loga, ndo pode depois este vir impugnar a paternidade da crianga, sendo que esta se encontra estabelecida para
consigo.

20 51EL.A MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, “Investigacdo da filiagdo”, in AAVV (coord. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO),
Estudos de Direito da Bioética, vol. I, Almedina, 2008, p. 44.

63



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
de cuius, o periodo em que a crianga foi concebida, se houve consentimento por parte

do novo companheiro ou marido da mulher inseminada, entre outras questdes.

De qualquer das formas, convém referir que, em principio, a filiacdo néo

produzira quaisquer efeitos enquanto néo estiver legalmente constituida e registada®™*.

2.3.1.0 periodo legal de concecao

Quanto a filiagdo postuma, quer ela seja estabelecida por via da procriacao
natural ou por procriacdo assistida, a lei € perentoria e trata-a no C.C.. De acordo com o

292 4o marido da mae

artigo 1826.%, n.° 1, e artigo 1829.°, n.° 1, presume-se a paternidade
quando o filho tenha nascido ou sido concebido na constancia do matrimonio. Isto é,
mesmo nos casos em que a mulher se submeta as técnicas de P.M.A. e ja tendo sido
lograda a gravidez, o marido desta venha a falecer, a crianca nasce com a filiacdo
estabelecida em relacgdo a este, pois funciona a presuncao de paternidade consagrada no

artigo.

No entanto, e se se tratar de unido de facto? Sabemos que ndo opera a presuncéo
de paternidade, pelo que o pai da crianca tera de perfilhar. No caso de este ter morrido
no decurso da gravidez, e apesar de a lei em nada se pronunciar quanto a esta
problematica, somos da opinido que uma das solucdes seria fazer prova da origem dos
gametas e exibicdo do respetivo consentimento prestado por ambos os beneficiarios,
para o0 caso da procriacdo artificial se ter por homdéloga, sem necessidade de se fazer
prova da coabitacdo. No caso de tal ndo se verificar como suficiente, entendemos que a

solucdo passara pela instauracéo da acdo de reconhecimento judicial da paternidade®®®.

No caso de o casal se ter submetido as técnicas de P.M.A., mas com recurso a
sémen de um dador, entendemos que para o ato de filiacdo bastaria a exibicdo desse

mesmo consentimento prestado inicialmente e, se porventura necessario, com certeza

01 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 3.2 edicéo, Associagio Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, 2010, p. 292.

202 Esta presuncdo € ilidivel, pelo que pode ser afastada sempre que se faga prova em contrario, nomeadamente por testes de ADN
ou quando a paternidade é impugnada por acéo judicial.

203 |Isto porque, estabelece o artigo 1847.° do C.C. que o reconhecimento do filho nascido ou concebido fora do matriménio,
aplicando-se aqui a unido de facto, efetua-se por meio de perfilhacdo ou decisdo judicial em acgéo de investigagdo. Cfr. JORGE
AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, Almedina, 2014, p. 209. Ora, no caso da inseminacdo post
mortem, e uma vez que ndo se verifica como sendo possivel o ato de perfilhacéo, a acdo de investigacdo da paternidade e o seu
reconhecimento é provavelmente a solugdo mais viavel — Idem, p. 212. Da mesma forma, de SANDRA MARQUES MAGALHAES,
Aspetos sucessorios da procriacdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 133, argumenta que a acgdo de
reconhecimento judicial da paternidade deve ser instaurada, quer se trate de casamento ou unido de facto, pois 0 exame de ADN
(&cido desoxirribonucleico) demonstra de forma cabal o vinculo biolégico.
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gue o centro autorizado atestaria isso mesmo. Alias, para que se tenha recorrido as
técnicas de P.M.A. o casal tem de ser casado ou unido de facto, logo, com a exibicao do
respetivo consentimento, cremos que este seria bastante para que fosse reconhecida a
paternidade da crianca que vier a nascer em relagéo ao de cuius. No entanto, e uma vez
insuficiente, a instauracdo da acdo de reconhecimento judicial da paternidade seria, a
nosso ver, sempre benéfica. Obviamente que aqui, no caso do sémen ter provindo de um
terceiro dador, e por forca da Lei da P.M.A., este dador ndo seria considerado
juridicamente como pai, mas aquele homem com o qual a mulher se havia submetido as

técnicas de procriacdo assistida.

Questdo diferente e mais complexa, é a do nascimento da crianca passados 0s
trezentos dias que a lei ficciona — artigo 1798.° e artigo 1829.°, n.° 1, do C.C. -, pois ai
sim, em principio a presuncdo de paternidade ndo se aplicara®®. Mais problemas se
apresentam quando o nascimento da crianga ocorre passados 0s trezentos dias, por via

da realizagéo da P.M.A. post mortem.

No caso de ter havido recurso a técnica da inseminacgdo, claramente se percebera
que a proibicdo do artigo 22.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, foi violada e a paternidade
estabelece-se nos termos do preceituado no artigo 23.° da referida lei. Por seu turno, se
tiver ocorrido a transferéncia de embriGes post mortem, a lei ndo estabelece de que
forma é estabelecida a filiagdo. Mas, tendo em conta que a mulher recebe no seu Utero
um embrido, este ndo podera ficar mais desprotegido, em relacdo a paternidade que se
estabelece na inseminacdo artificial post mortem. Assim, para JORGE DUARTE
PINHEIRO?®, a falta de rigor da lei ndo pode operar em desfavor do filho que vier a
nascer, pelo que a filiagdo deve ser estabelecida nos precisos termos dos artigos 26.° e
47.°da Lei da P.M.A. e desde que tenha havido o consentimento do de cuius.

E inelutavel, portanto, que seja estabelecida a filiagdo do filho que vier a nascer
em relacdo ao homem que, embora morto no momento da transferéncia do embrido para
0 Utero da mulher com quem fora casado ou tivera vivido em unido de facto e que,

inclusive, tenha consentido na P.M.A..

204 Conforme estabelece FRANCISCO PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, op. cit., p. 29.
2% Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 219.
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2.3.2. O consentimento do de cuius assume-se relevante?

Centremo-nos no artigo 22.° n.° 1, que estabelece que a inseminagdo post
mortem € proibida, mesmo que haja o consentimento expresso por parte do de cuius. No
entanto, e ja no artigo 23.°, a lei consagra que uma vez inseminada a mulher, a crianca
estabelece a sua filiacdo para com o falecido. No caso de o falecido ter consentido na
inseminacdo, e mesmo imposta a sua proibigéo, desta ndo surgem, pelo menos no plano
imediato, grandes problemas, uma vez que era sua vontade tacita a continuacdo da
espécie e existia um projeto parental em vista, claramente ja estabelecido. No entanto, e
no caso de o de cuius ter expressamente consagrado 0 seu ndo consentimento para a
inseminacdo ou fertilizacdo para depois da sua morte? Podera esta crianga que vier a
nascer ficar sem qualquer filiagdo? Ou, mesmo contra a vontade do de cuius, releva o
interesse do filho, fruto da inseminacdo / fertilizacdo? E, alids, sdo permitidos
consentimentos implicitos, sob a forma de um tratamento prévio de fertilizacdo, por

exemplo®®?

Cremos que, em caso algum, a filiagdo, pode deixar de ser estabelecida, em
cumprimento dos principios constitucionais consagrados e pelo proprio interesse da
crianca. Ainda que o falecido haja declarado expressamente 0 seu ndo consentimento,
ao que acresce o facto de que, mesmo a mulher sabendo que esta era a sua vontade e
que a inseminacéo se encontrava vedada pela consagracéo do artigo 22.°, n.° 1, a crianca
que vier a nascer é desprovida de qualquer culpa para a sua concecao e nascimento. Este
ser humano ndo pediu para vir ao mundo e, portanto, de modo algum deve ser

penalizado por isso.

A filiacdo deve ser, portanto, estabelecida para com o de cuius®®’, mesmo que
depois ndo lhe sejam concedidos direitos sucessérios?®®. O ser humano, mesmo tendo
identidade genética, precisa de a reconhecer juridicamente®®. E isto porque nenhum ser
é desprovido de identidade genética, ninguém consegue nascer sem ter havido um
gameta de um homem e um de uma mulher. Mas, no entanto, todos os seres devem ver

reconhecida a sua identidade genética. Tanto mais que, a nosso ver, conhecer a

206 \VERA LUCIA RAPOSO, EDUARDO DANTAS, “Aspectos juridicos da reprodugdo post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-
Portugal”, op. cit., p. 88.

207 Opinifo diversa tem a autora SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriacdo medicamente assistida
homoéloga post mortem, op. cit., p. 118, que acredita que biologicamente esta crianca ja se encontra na esfera de pertenca do de
cuius, sendo dispensada, portanto, a atribuigdo a crianga de quaisquer efeitos juridicos.

208 Mais a frente, iremos tratar deste assunto e questionar-mo-nos acerca da atribuigio, ou nio, de direitos sucessorios a esta crianga.
29 RAFAEL VALE E REIS, “Direito ao conhecimento das origens genéticas”, in AAVV (coord. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO),
Estudos de Direito da Bioética, vol. Ill, Almedina, 2009, p. 195.
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identidade, e ndo a ver reconhecida, sera certamente mais estranho do que simplesmente
nem a conhecer (como 0 que acontece nos processos heterélogos). Ora, se 0 novo ser
conhece a sua ascendéncia, porque ndo ver a mesma reconhecida, ainda que ndo venha,

porventura, a adquirir e beneficiar de direitos sucessorios?

Pelo preceituado no artigo 26.°, n.° 1, da C.R.P. ¢ referido que “(A) todos sdo
reconhecidos os direitos a identidade pessoal”. A identidade genética (artigo 26.°, n.° 3)
claramente € uma das vertentes que compde a identidade pessoal, direito este passivel

210

de ser enquadrado nos direitos de personalidade“™. Isto &, mais do que conhecidos, 0s

direitos devem ser reconhecidos! Esta na Lei e isso ndo hd como negar.

Embora entenddmos a opinido de certos autores?™* que referem que a vontade
consubstanciada no consentimento se insere no lugar do ato sexual e que este é
fundamental para o estabelecimento do vinculo de filiagdo, custa-nos a aceitar que o
filho tenha de vir a ser responsabilizado e penalizado pela atitude dos pais,

essencialmente pela da mée.

Os mesmos autores justificam ainda a sua posi¢cdo, baseando-se na falta do
elemento volitivo na procriagdo post mortem, isto é, pela falta de vontade do de cuius,

tendo em conta a auséncia de consentimento®*?,

Apesar de esta ndo ser a posicdo maioritaria sustentada pelos nossos autores,
GUILHERME DE OLIVEIRA®® refere que numa época em que o poder marital da familia
tem vindo a enfraquecer, o regime de legitimidade ativa ndo pode deixar de evoluir no
sentido de se conceder um direito ao filho, igual ao que o presumido pai
tradicionalmente detinha. Acrescenta que, pode até defender-se que o direito a
ascendéncia biologicamente verdadeira ganhou uma relevancia de tal forma que nos
permite considerar o direito previsto no artigo 26.° da C.R.P. como um aspeto dos
direitos fundamentais da pessoa que tutelam a “localiza¢do social” do ser enquanto

ta|214

210, ). GoMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada, op. cit., p. 461.

11 Como é o0 caso de SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homologa post
mortem, op. cit., pp. 117-118; JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 191; TIAGO DUARTE, In
Vitro Veritas? - A Procriacdo Medicamente Assistida na Constitui¢do e na Lei, op. cit., p. 101.

22 AAVV, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLI, n.° 2, Coimbra Editora, 2001, p. 665.

283 Critério Juridico da Paternidade, Coimbra, 1998, p. 244.

24 N3o necessariamente a propdsito da P.M.A., essa foi, alis, a posicdo defendida pelo Tribunal Constitucional, no seu acérdo
99/88, ao considerar que do direito a integridade pessoal e da identidade pessoal pode e deve extrair-se a maxima de que o individuo
possui o direito fundamental ao conhecimento e ao reconhecimento da paternidade. A mesma é coadjuvada pelo Acérddo do
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2.3.3. O consentimento do novo marido ou companheiro da

mulher inseminada

A questdo do consentimento por parte do novo companheiro ou marido da mae
ja foi sendo abordada, pelo que urge-nos apenas sintetizar, sob pena de obtermos
redundancia de matérias, j& amplamente abordadas. Assim, pelo estabelecido no n.° 2 do
artigo 23.° da Lei n.° 32/2006, a crianga que vier a nascer s6 ndo estabelece a sua
filiacdo para com falecido se, a data da inseminacdo, a mulher tiver contraido novo
casamento ou viver em unido de facto ha pelo menos dois anos com homem que tenha

prestado o seu consentimento para o ato, nos termos do artigo 14.°.

Neste caso, e tendo o marido consentido, este € havido como pai da crianca, e
para com ele estabelece vinculos de filiacdo, com todos os direitos e deveres que lhe sdo
inerentes, ndo podendo este impugnar a paternidade mais tarde, por ndo ser o pai

bioldgico da crianga, atento o disposto no artigo 1839.°, n.° 3, do C.C..

No caso do casal unido de facto, e sendo que o novo companheiro da mée
beneficiaria igualmente consentiu na inseminac&o, 0 mesmo acontece. E para com este
ultimo que a crianca estabelece a sua filiacdo, através da perfilhacdo, nos termos
previstos no C.C..

2.3.4. Notas finais relativas a filiacdo

Independentemente do consentimento por parte do de cuius, do consentimento
do marido ou companheiro da mulher inseminada ou até do periodo legal de concecao,
atentas as imprecisdes deixadas pelo legislador, qualquer que seja a leitura que se faca

da lei, deve ser respeitado o interesse do filho.

Reconhecer o estatuto de filho como um direito de personalidade, necessario
para 0 desenvolvimento pleno da sua dignidade enquanto pessoa, prescinde de qualquer

enquadramento face ao direito da filiacdo. O problema especifico da filiacdo, quanto a

Tribunal Constitucional n.° 486/2004, onde o Conselheiro PAULO MOTA PINTO, reconheceu o direito ao conhecimento da
ascendéncia genética como dimensdo protegida pelos parametros constitucionais, como forma de o sujeito conhecer a sua
historicidade pessoal. “Deve, pois, dar-se por adquirida a consagragdo, na Constituicdo, como dimensédo do direito a identidade
pessoal, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, de um direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da maternidade e da
paternidade”, pode ler-se.
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inseminacdo post mortem, deve ser visto sob a supremacia do interesse da crianga e é
nessa Otica que deve ser analisado, isto é, nos tempos atuais e atentas as novas

|215

realidades, a constituicdo do vinculo paterno-filial=™ esta subordinado t&o-s6 a um

principio: o do superior interesse da crianca®™®.

Pela posicdo que defendemos acerca do consentimento, ou até da auséncia dele,
ndo pretendemos passar a ideia de que este se mostra irrelevante, bem pelo contrario.
Assumimos que este é importante e deve ser sempre prestado. Simplesmente, e
prevendo a lei desde logo que poderiam existir violagdes a mesma, pronunciando-se
inclusivamente pela atribuicdo de filiagcdo face ao de cuius, em sede de inseminacao post
mortem, entendemos que ndo deve ser prejudicado um bem maior, face a um bem
menor. O defunto, muito embora seja ainda merecedor de protecdo, ja& ndo goza de
personalidade juridica®’ e quer o ato tenha sido praticado com ou sem a sua anuéncia,
este ndo terd quaisquer obrigacdes dai decorrentes, sendo 0 reconhecimento de
paternidade a esta crianga. Possivelmente com este reconhecimento, apenas estabelecer-

se-ao efeitos a nivel da filiacdo e ndo obrigatoriamente a nivel das sucessoes.

Pensemos sO. No caso de reconhecida a filiacdo, ndo deveria esta crianca ser
legitima possuidora da pensdo de alimentos? Sabendo que o pai ja teria morrido, de que
forma iria esta operar? Refletir-se-ia no Direito das Sucessdes e a pensdo de alimentos

estaria como que a cargo da heranga?

De forma conclusiva, entendemos que o consentimento deva ser prestado. No
entanto, e porque o legislador ainda ndo se preocupou em tipificar os termos em que o0
mesmo deve ser prestado e quais os efeitos que dai advém, somos da opinido que, face a
omissdo da lei, a crianca que vier a nascer ndo deve ficar desprotegida. Sabendo a
crianga qual a sua identidade genética, ndo vemos motivos para que esta ndo lhe seja
reconhecida.

215 As origens ndo devem ser confundidas com a parentalidade. Se assim néo fosse, o terceiro dador seria considerado como pai e, de
acordo com a nossa legislagdo, ndo o é. Cfr. JEHANNE SOSSON, “Filiation, origines, parentalité”, op. cit., p. 16.

216 No mesmo sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 134.

17 No entanto, note-se, nada impede que existam bens da personalidade fisica e moral do defunto que sejam autonomamente
protegidos, como é o caso do cadaver, a sua identidade, imagem, honra, bom nome, obras literarias. Alias, além da mera tutela de
bens juridicos, 0 nosso C.C., no seu artigo 71.%, n.° 1, estabelece uma permanéncia genérica dos direitos de personalidade do defunto
apos o seu falecimento. Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., pp. 191-192.

69



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem

3. Filiag&o a luz de outros ordenamentos juridicos

Com a evolugdo da ciéncia, novos problemas surgiram e estes devem ser
resolvidos pelo Direito. Ora, se no caso de Portugal se colocam questdes relacionadas
com o destino dos embrides excedentarios, anonimato dos dadores (no caso da
inseminagdo / fertilizacdo heterdloga), estatuto do embrido, direitos de personalidade,
efeitos de filiacdo e, concomitantemente, efeitos sucessorios, nos outros ordenamentos

juridicos 0 mesmo se passa.

Em certos casos, as leis desses ordenamentos sdo mais restritivas e outras mais
permissivas. Algumas abarcam mais questdes, com o intuito de gerarem menos
controvérsia em relacdo a determinadas matérias, como o caso da legislacdo brasileira
em que regula qual o nimero méximo de embriGes a transferir. No entanto, ndo temos
informacdo de qualquer ordenamento juridico que permita o recurso a técnicas de
procriacdo assistida, em que ndo surja uma Unica querela que deve ser resolvida pelo
Direito. Ora, se uns ordenamentos se debrucam mais sobre determinadas questdes,

outros ha que se debrugam relativamente a outras.

A lei espanhola, no artigo 7.2, n.° 1, estipula que a filiacdo®® dos nascidos por
via da aplicacdo de técnicas de P.M.A. se regula nos termos da lei civil®®. Por seu
turno, no seu artigo 9.2, n.? 1, é vedada a inseminacéo post mortem*®, negando inclusive
o reconhecimento de efeitos filiais a crianca que vier a nascer, salvaguardando no n.° 2

do mesmo artigo, 0s casos em que o0 marido ou companheiro da mulher haja

221

consentido“=" na utilizacdo do seu sémen criopreservado, desde que prestado de forma

222

livre, consciente e formal, em escritura publica, testamento™“ ou outro documento de

consentimento referido na lei, desde de que revogavel e estabelecendo o prazo

218 FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, “La fecundacién artificial «post mortem»”, in Revista Juridica de Catalunya, n.° 4, ano 86,
1987, pp. 890-891, defende que as formas de filiacdo ndo podem ser vistas como as mesmas quando nasce uma crianca fruto do
recurso as técnicas de P.M.A., pois “estamos manejando términos y conceptos o categorias juridicas elaborados histéricamente para
una situacion diferente”.

219 \/ERA LUCIA RAPOSO, “Comentario a recente lei espanhola de reprodugdo assistida”, in Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, Coimbra
Editora, 2006, p. 159.

220 ANA CLAUDIA S. SCALQUETTE, Estatuto da Reproducéo Assistida, op. cit., p. 76.

2L JUAN-RAMON LACADENA, “La Ley n.° 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida: consideraciones cientificas y
éticas”, in Revista de Derecho y Genoma Humano, n.° 24, 2006, p. 166, reconhece que o consentimento é importante na area da
bioética clinica, devendo ser sempre prestado de forma esclarecida e livre. No entanto, e no que concerne ao consentimento prestado
para as técnicas de P.M.A., é da opinido que as questfes envoltas sdo de facil compreensédo, opinido da qual ndo partilhamos. A
submissao as técnicas de P.M.A. e as implicagdes que estas poderéo ter no plano imediato nédo séo de dificil compreensdo. Sdo-nas
as questoes relativas a filiagdo, ao aspeto sucessorio, a transferéncia post mortem, entre outras.

222 CRISTINA CAMPIGLIO, “Procreazione assistita e famiglia nel diritto internazionale”, in Pubblicazioni della Universita di Pavia,
Faculta di Giurisprudenza, Studinelle Scienze Giuridiche e Sociali, vol. 108, CEDAM, 2003, pp. 148-149.

70



Da Procriacdo Medicamente Assistida (aspetos gerais) aos Efeitos Sucessdrios — Inseminacao
Homéloga Post Mortem
méximo?*® de doze meses seguintes ao falecimento deste para que ocorra a fecundacéo.
Neste caso, atribuem-lhe efeitos paterno-filiais em relacdo a esta crianca, nos mesmos

termos em que ocorreria na filiacdo matrimonial.

O n.° 2 do artigo 9.° refere ainda que se presume outorgado o consentimento
quando o casal j& se tenha submetido as técnicas de P.M.A. e iniciado o processo de

transferéncia dos pré embrides®.

Na legislagdo espanhola, muito embora se venha a conceder desprotecéo ao ser
que vier a nascer, quando a sua mae tenha desrespeitado a proibicdo legal imposta pela
lei, ndo se atribuindo, portanto, quaisquer efeitos de filiacdo face ao de cuius, o certo é
que, apesar de ndo ser, a nosso Ver, a solu¢do mais adequada, € de louvar o facto de a lei
estabelecer este prazo de um ano depois da morte do beneficiario para que a mulher seja
fecundada.

Pese embora o referido, também ndo nos parece correto que, tendo em conta o
reconhecimento da identidade genética, este filho que ha-de nascer ndo venha a
estabelecer vinculos de filiagho para com o de cuius. Sabemos, pois, que no
ordenamento juridico espanhol o consentimento se assume como imprescindivel®®,
mas, partindo-se da presuncdo do n.° 2 do artigo 9.°, o descendente ndo deve vir a ser
penalizado pelo facto de a sua progenitora ter infringido a lei e ter recorrido a

inseminacao.

MARINA PEREZ MONGE??®, ainda a propésito da Ley n.° 35/88 — anterior e mais
rigorosa que a lei em vigor, a Ley n.° 14/2006 -, refere que mesmo que a inseminagao
post mortem se tenha efetuado em violagdo dos pressupostos que a lei estabelece
(consentimento do de cuius e prazo maximo para fecundagédo), ndo devem ser negados
efeitos filiais a esta crianca, ja que os gametas provieram do de cuius. De igual forma, e

tendo em conta 0 seu superior interesse, que parece conduzir ao reconhecimento da

223 A referéncia a um prazo méximo para que ocorra a fecundagdo mostra-se essencial e deveria ser acolhido pela nossa lei, sob pena
de termos embrides criopreservados ad eternum, a espera de uma decisdo que pode nem sequer vir a existir. Com a determinacéo de
prazos, alguns problemas seriam afastados.

224 0 artigo 1.2, n.° 2 da Ley n.° 14/2006, de 26 de mayo, ndo se refere a embrido, mas a pré embrido, definindo-o como um conjunto
de células que resultam da divisdo progressiva do ovécito desde que é fecundado até que alcanga o 14.° dia. Este conceito assume-se
como duvidoso e propenso a perigos de manipulagdo embrionéria, ja que reduz a protecdo que deve ser reconhecida aos primeiros
dias de vida deste potencial ser.

25 Mesmo que a crianca seja concebida apds o prazo legal, para RAFAEL GOMES-FERRER SAPINA, “Técnicas de reproduccion
asistida humana y derecho de sucessiones”, in Revista Juridica del Notariado, Enero-Marzo, 1995, p. 237, devem ser reconhecidos
efeitos paterno-filiais desta crianca em relagéo ao de cuius, se essa tiver sido a vontade do pai.

228 | a filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistita, Centro de Estudios Registrales, 2002, p. 284.
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paternidade, a autora muito embora ndo menospreze o consentimento, € da opinido que

este s6 faria diferenca no que toca a qualificagdo do filho como matrimonial ou ndo®%’.

Ja no que respeita ao ordenamento juridico brasileiro, o que se passa ndo é muito
diferente. Sabendo que o interesse pela paternidade é carateristica inerente a condicéo
humana de perpetuacdo da espécie, o legislador estabelece a presuncao de paternidade

constante do matriménio, nos termos do artigo 1.597 do Cédigo Civil**®

, presuncéo essa
que ndo vigora nos casos de unido estavel, isto é, unido de facto, situacdo em que o
reconhecimento da paternidade por parte do companheiro da mée se torna condicéo

necessaria para o estabelecimento do vinculo®®.

No Item VIII, da Resolu¢do CFM n.° 2.013/2013, encontra-se estabelecido que a
reproducdo assistida post mortem se tem por permitida, desde que tenha havido
autorizacdo expressa por parte do falecido, no uso do seu material genético
criopreservado. No entanto, esta Resolucdo em nada se refere quanto a filiacdo, nos
termos em que se encontra estabelecida na legislacdo portuguesa e espanhola, por
exemplo. O que, indubitavelmente, nos leva a que se aplique a legislacdo base ordinaria,
isto é, o Codigo Civil.

Nesta questdo, como em muitas outras, as posi¢Oes doutrinarias dividem-se. Por
um lado, autores entendem que a filiacdo oriunda da reproducdo assistida nao
consentida, isto é, faltando o consentimento por parte do de cuius, apenas deve ser
atribuida & mde?*°. Por outro lado, outros ha em que afirmam perentoriamente que uma
vez que o material genético é proveniente do marido ou do companheiro da mée, ao
abrigo do disposto no artigo n.° 1.597 do Cdédigo Civil, a filiacdo desta crianca encontra-
se garantida, independentemente do nascimento desta em data posterior a morte do de

cuius®?,

227 |Isto &, se 0 consentimento foi prestado durante o matriménio, mesmo que concebido apds a sua morte, o filho era visto como
matrimonial; no caso de ndo haver sequer consentimento, entéo este seria tido como n&o matrimonial.

228 0 Codigo Civil, nos termos deste artigo, estabelece que presumem-se concebidos durante o matriménio os filhos, de entre outras
situagdes, 11 - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embribes excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial homologa; V - havidos por inseminagdo artificial
heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

2 Dito isso, com a reforma do Cadigo Civil brasileiro, novidades surgiram no que se refere ao reconhecimento da presuncdo de
paternidade em relacdo aos filhos nascidos de fertilizagéo artificial, focando-se em alguma situagfes novas, originarias, até ai ndo
consagradas, devido ao proprio avango da ciéncia, como exemplo, a maternidade sub-rogada, ou seja, a maternidade de substituicéo.
20 A este proposito, veja-se, JOAO DELCIOMAR GATELLI, As técnicas de reprodugdo humana assistida e suas implicaces juridicas
no instituto da filiag&o brasileira e espanhola, tese de doutoramento na Universidad de Salamanca, 2009, p. 39

21 DANIEL VERISSIMO DE LIMA JUNIOR, “Reflexos da Inseminagdo Artificial Homoéloga post mortem no ambito do Direito
Sucessoério”, Conteudo Juridico (01.02.2013), in http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.41943&se0=1, consultado
a 06.07.2015.
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Assim, e atendendo que a Resolugdo em nada se refere no que toca a filiagdo, e
bem assim o Cddigo Civil também ndo se tem por especifico, cremos que esta
presuncdo se pode aplicar ndo s6 quando o marido, na data da fecundacdo, ainda era
vivo, mas igualmente nas situacbes em que o filho foi concebido por meio de

fecundagdo homologa, ainda que postuma.

E evidente que a questio da P.M.A. é relevante para a sociedade, essencialmente
nos dias de hoje, em que a filiacdo ¢ um direito comum a todos os individuos que
compdem a familia®*2. Perante isto, os ordenamentos juridicos ndo podem ignorar tais
questdes, cumprindo ao Estado firmar as regras para solucionar problemas dirimentes
que geram conflitos sociais e até pessoais. Assim, e porque a Resolugdo n.° 2.013/2013
ndo parece contemplar situacdes até basicas, como a filiagdo derivada da P.M.A., nem
tdo pouco as regras ai fixadas gozam de forca legislativa, entendemos que as questdes
aqui omissas devem ser reguladas pela lei comum ja existente. Por conseguinte, e apesar
de esta referir, no seu Item V, n° 3, que no momento da criopreservacdo 0s
beneficiarios devem expressar por escrito a sua vontade, o certo é que quando a mesma
se refere a P.M.A. post mortem em lado algum regula os moldes em que o

consentimento deve ser prestado.

Outrora, entendemos que, de acordo com parte da doutrina, a filiacdo postuma
nédo deve deixar de ser reconhecida ao novo ser, sob pena de se violar o artigo n.° 1.597
do Cddigo Civil. Ora, enaltecendo o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio do superior interesse da crianca, deve ser concedido o reconhecimento da
filiacdo, garantindo ndo s6 que o novo ser possa conhecer a sua identidade e

ascendéncia genética, mas igualmente, vé-la declarada e reconhecida®®.

Também no ordenamento juridico italiano, e no que toca a fertilizacdo in vitro, a
lei distingue os casos em que os beneficiarios eram casados ou t&0-s6 viviam em unido
de facto. Assim, quando ha relacdo matrimonial, se a formacéo do embrido se deu ainda
quando o marido era vivo, mesmo que este nasga passados os trezentos dias que a lei
presume, o filho adquire o estatuto de filho legitimo®*. Por seu turno, se a formacéo do
embrido ocorre apés a morte do marido beneficiario e passados os trezentos dias que a

lei presume, a filiacdo, ad initio, apenas se estabelece em relacdo a mée e poder-se-a

2% Cfr. JEHANNE SOSSON, “Filiation et parentalité. Trois réformes législatives aux alentours de la filiation”, in AAVV, Etats
généraux du droit de la famille, Bruylant, 2014, p. 161.

238 |dem, Ibidem.

24 MICHELE SESTA, Diritto di Famiglia, op. cit., pp. 578-579.
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agir judicialmente, requerendo a declaragéo de paternidade, ao abrigo do artigo n.° 276.°

do Cédigo Civil italiano®®.

Se, porventura, 0s beneficiarios mantinham uma relacdo analoga a dos
conjuges®®, portanto, sem vinculo matrimonial, o filho apenas é havido como filho do
de cuius no caso de este ter consentido em vida na inseminagdo post mortem. Na
auséncia de tal consentimento ndo se estabelece qualquer relagdo de filiagdo “pai —

filho”, nem sequer a crianga podera requerer a declaracao judicial de paternidade.

Ordenamento juridico distinto, mais permissivo, dai a nossa escolha, é o do
Reino Unido. Alias, como ja tivemos oportunidade de nos referir®®’, o «<HFE 2008» néo
impbe quaisquer entraves de acesso as técnicas de P.M.A. aos beneficiarios. Estes
podem ser solteiros, casados, heterossexuais ou homossexuais, ou seja, ndo ha distingdo
em funcdo do estado civil dos cidaddos ou até da sua orientacdo sexual, 0 que, como

vimos, ndo acontece em Portugal.

Assim, mostrando o0 seu avanco a nivel normativo, o citado diploma reconhece
como pais legais 0s casais do mesmo sexo, que sejam beneficiarios da P.M.A.. Isto &, 0

estabelecimento deste grau de parentesco por via direta da Lei®®

, 0 que constitui um
avanco em relagdo a outros sistemas legais, nomeadamente os que referimos
anteriormente, sendo igualmente um ordenamento permissivo, em relacdo aos da

maioria da Uni&o Europeia®®.

No caso em que ambos os beneficiarios sdo unidos pelo matriménio e a mulher
recorre a inseminacdo artificial com sémen do marido ja& morto (inseminagdo post
mortem) ou, caso o embrido tenha sido concebido em vida dos dois beneficiarios, mas
transferido apenas ap6s a morte do homem (transferéncia post mortem), e tendo esse
consentido por escrito (e ndo o tendo revogado), quer no uso do seu esperma para
depois da morte ou da transferéncia de embrido post mortem®?, a crianca que ha-de

nascer adquire os efeitos filiais®** que adquiria se o pai estivesse vivo, ndo podendo tal

2 Em Italiano, Codice Civile.

2% |dem, Ibidem.

2% vide Capitulo 1, 2.2.

2% Cfr. HFE 2008, Part 2, 42-50.

2% PATRICIA S. DUARTE, “Reprodugdo Medicamente Assistida e Direito Penal — Beneficiarios, sanges e perspetivas de futuro face
ao contexto global” (dissertagdo de mestrado), Universidade Lusofona de Humanidades e Tecnologias, 2014, p. 111.

240 sendo que ja havia o propésito do de cuius ver estabelecido o projeto parental que havia iniciado em vida.

241 Cfr. HFE 2008, Part 2, 39.
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ser corrobado por qualquer presuncdo®®.

No entanto, a atribuicdo do vinculo de
paternidade ndo faz com que necessariamente se estabelecam efeitos sucessorios, mas

atempadamente nos debrucaremos sobre esta tematica®**.

Pese embora o referido, € para nds incontornavel gque, na falta de normatizacéo
adequada, a solugéo para o caso concreto deve ser norteada pelos Direitos Humanos e
pela consagracdo constitucional de cada sistema juridico, baseado no principio da

igualdade dos filhos, independentemente da situacdo juridica que os envolva.

2%2 Tal como no ordenamento juridico portugués, também neste os terceiros dadores ndo sio considerados pais — Vide HFE 2008,
Part 2, 40.

83 0 Estado da Califérnia, & semelhanga do Reino Unido, detém um sistema de Direito baseado na «common law». Neste n&o existe
uma verdadeira regulamentacéo da procriagdo medicamente assistida, mas, ao invés disso, tal é deixado na disponibilidade privada e
sob a deciséo livre de cada cidaddo, bem como dos médicos. N&o ha qualquer intervencéo do Estado e as despesas e custos inerentes
a0 acesso a esta pratica terdo de ser suportados pelos proprios interessados.
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CAPITULO 111 — INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM
E ASPETOS SUCESSORIOS

1. Reflexos no Direito das Sucessoes

Segundo RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, 0 sistema sucessoOrio portugués,

ainda que modernizado, carateriza-se por capitalista®**

, também denominado por
individualista, por contraposicdo ao sistema familiar®® e socialista®®. A nosso ver,
estamos perante um sistema misto, onde podemos encontrar ndo sO este sistema
individualista, mas também o sistema familiar, com um cunho do sistema socialista®*’.
Este assenta em dois grandes principios: a autonomia privada e o reconhecimento da
propriedade privada®® da generalidade dos bens**. Como corolario do principio da
autonomia privada, aos cidaddos é concedida uma ampla liberdade de testar, desde que

com capacidade para tal e garantida a sua vontade, de forma livre e esclarecida.

Neste plano, mais do que nos referirmos aos preceitos constitucionais, importa
termos em conta 0s principios constitucionais que imediatamente podem ser aplicaveis
em sede de direitos sucessorios. Em posicdo estanque, e possivelmente como principio
basilar, encontramos o0 reconhecimento da propriedade privada e a sua
transmissibilidade por morte do seu titular®™°, consagrado no artigo 62.° da C.R.P., que
faz depender da sucessdo, a propriedade. Mas também o principio da sucessdo
familiar®™', consagrado nos artigos 63.° a 72.° e 73.° a 79.° da C.R.P., que preveem
diversos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — doravante DESC.

24 | igdes de Direito das Sucesses, vol. 1, 4.2 edigdo renovada, Coimbra Editora, 2012, p. 113. No mesmo sentido, CRISTINA
ARAUJO DIAs, Ligdes de Direito das Sucessoes, 3.2 edi¢do, Almedina, 2014, p. 16.

25 Este sistema, que tem vindo a perder a sua relevancia, assenta na ideia de um patriménio familiar, que acarreta a supremacia da
sucessdo legal sobre a testamentaria. Isto é, a vontade que o titular deveria ter de livremente dispor dos seus bens, vé-se aqui
condicionada, sendo apenas permitido ao de cuius que os seus bens fiquem afetos a esfera patrimonial e juridica dos seus
SUCESSOres.

248 por seu turno, o sistema socialista carateriza-se por ser marcadamente coletivo, assente num diferente regime de apropriagdo dos
bens. Isto é, a liberdade do titular dispor dos bens dos quais é legitimo proprietario encontra-se limitada, revertendo os mesmos a
favor do Estado, aquando a sua morte.

27 No mesmo sentido, CRISTINA ARAUJO DiAs, Ligdes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 17.

28 |dem, p. 14.

9 LLuis A. CARVALHO FERNANDES, Licdes de Direito das Sucessées, 4.2 edicdo revista e atualizada, Quid Juris Sociedade Editora,
2012, p. 32.

250 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Ligdes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 122.

51 |dem, p. 123.
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Merece igualmente destaque o principio que tutela a familia como uma
instituicao essencial da sociedade®? — artigo 36.° da C.R.P. — proibindo, de igual forma,
o tratamento diferenciado dos qualitativos de legitimo ou ilegitimo, em relacdo aos
filhos nascidos dentro ou fora do casamento, respetivamente — principio da igualdade do
parentesco®®. Tal corolério interliga-se com o principio da igualdade e proibicdo da
discriminacdo, patente no artigo 13.° do mesmo diploma legal, entendendo-se, pela

mesma razao, a desigualdade dentro de cada estirpe sucessoria.

Posto isto, importa referirmos o que é entdo a “sucessdo” e de que forma a
mesma se desenvolve. O termo “sucessao” beneficia de um sentido juridico amplo, que
abrange a sucessdo por morte, também denominada mortis causa, e a sucessdo em
vida®*. Estas distinguem-se na medida em que a sucess&o mortis causa pressupde que a
morte seja causa ou concausa para a transmissdo de bens ou para se operar uma
mudanca de titularidade de dividas ou direitos sobre determinados bens, enquanto que a

sucessdo em vida n&o tem como pressuposto a morte?>>,

Em termos gerais, a “sucessdo” mais ndo ¢ do que a ocupagao, por uma ou varias
pessoas, do lugar de uma outra em determinadas situacGes juridicas. Alias, o Codigo
Civil refere-se a esta nogdo, no seu artigo 2024.°, como o chamamento de uma ou mais
pessoas a titularidade das relacgdes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a

consequente devolucdo dos bens que a esta pertenciam.

A morte, por muito Idgico que isto possa parecer, é o fim da vida e com ela o
término da personalidade juridica (artigo 68.°, n.° 1, do C.C.) que lhe fora atribuida
aquando do nascimento completo e com vida (artigo 66.%, n.° 1, do C.C.). Com a morte,
as relacbes do de cuius cessam automaticamente, pois ndo ha fundamento para a sua
prossecucdo. Talvez por tal motivo o livro das SucessGes apareca no final da

sistematizacdo do nosso Caédigo.

Muito embora tenha sido possivel, através da progressdo da ciéncia e dos meios
tecnologicos postos ao dispor dos cidaddos, a concecdo de uma pessoa, com

personalidade juridica®®®, em boa verdade o sistema sucessorio portugués viu-se

52 A este propdsito, veja-se LUis A. CARVALHO FERNANDES, Liges de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 37.

%53 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 125.

254 Como € o caso da cessao da posicao contratual — artigos 424.° e 427.°do C.C..

255 |dem, p. 28.

%6 E mais a frente discutiremos se esta personalidade se inicia com a concegéo ou findo o nascimento completo e com vida, mesmo
apds a morte do de cuius.
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fragilizado e posto em causa, ndo sendo capaz, a nosso ver, de acompanhar, na sua

plenitude, tais avancos.

A exposicdo anterior conduz, no plano imediato, ao reconhecimento do
fendmeno sucessorio como um instituto imprescindivel para o sistema juridico

257 pronto a regular as situacdes da vida privada dos cidaddos®®. Claro esta

portugués
que, apos a morte do cidaddo ha que atribuir a titularidade dos seus bens, se existentes,
sendo chamados os sucessiveis, de acordo com as relacfes pessoais que tinham para
com o falecido. Por esta via, podemos notar que o Direito da Filiagdo, também ele
regulado no C.C., é intrinseco ao fendmeno sucessorio e ¢, prima facie, a partir dele que
0s sujeitos sdo chamados a ocupar a titularidade das relagGes juridicas patrimonais do

falecido.

2. Vocagdo sucessoria

Como ja referido, a morte é o facto que determina a abertura da sucessdo. A
sucessdo mortis causa tem por base dois critérios: em primeiro lugar a vocacdo

sucessoria e, em segundo lugar, o objeto conducente a sucessao.

A nivel da vocacgdo sucesséria e atento o disposto no artigo 2032.°, n.° 1, do
C.C., desde logo podemos verificar a existéncia de trés pressupostos cumulativos e
simultdneos: a titularidade pelo chamado de designacdo sucesséria prioritaria, a
existéncia e, por altimo, a capacidade (a nivel sucessério) do(s) sucessivel(is) no

momento da abertura da sucessio?*°.

Dispde o artigo 2026.° do C.C. que a sucessdo € deferida por lei, testamento ou
contrato®®. Tal norma é imperativa e ndo admite qualquer acrescento a esta tipificacao.
Assim sendo, apés a morte do de cuius, e aquando o momento de abertura da
sucessd0”®!, séo chamados a ocupar a titularidade dos bens do falecido as pessoas que 0

sucedem.

%7 uis A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direito das Sucessoes, op. cit., p. 31.

58 CRISTINA ARAUJO DIAs, LicBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 16, reconhece que as conexdes essenciais do Direito das
Sucessoes sdo a familia, a propriedade e o Estado.

9 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 282.

%0 JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 269; CRISTINA ARAUJO DIAs, Ligdes de
Direito das Sucessoes, op. cit., p. 49.

%1 JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 271.
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No sistema sucessOrio portugués, encontramos a sucessao legal, quando em
causa estdo presentes direitos sucessorios que decorrem diretamente da lei. Esta, por seu
turno, conhece duas espécies: a sucessao legitima, de carater supletivo — artigos 2131.° e
ss. do C.C. — e a sucessdo legitimaria, com carater imperativo — artigos 2156.° e ss. do
C.C., que correspondente & porcdo de bens que compdem a quota indisponivel®®,

consoante possa ser afastado, ou ndo, pela vontade do autor da sucessao®.

Assim, a sucessao legitima e a legitimaria sdo passiveis de distincdo, ao abrigo
do artigo 2027.° do C.C. e, segundo o qual, o ponto de destringa entre ambas tem que
ver com a (im)possibilidade de ser afastada pela vontade do autor da sucessdo. Isto &, a
sucessdo legitimaria ndo pode ser afastada por vontade do de cuius — artigo 2156.°,
norma com carater imperativo. Esta € composta por duas porcdes de bens: a quota
legitima ou indisponivel, e respeita aos bens dos quais o autor da sucessdo era tido
como titular, mas ndo pode deles dispor livremente, ja que a porcdo desses bens esta
reservada aos seus herdeiros legitiméarios, isto é, ao cénjuge, descendentes e
ascendentes, como estabelece o artigo 2157.° do C.C., e a quota disponivel, sendo que

aqui o autor da sucessao pode dispor dos bens a favor de quem entender.

Concomitantemente, a sucessdo legitima, apesar de deferida por lei, pode ser
afastada por vontade do autor, respeitando aos bens em que este ndo dispbs de forma

valida e / ou eficazmente®®*

, muito embora o pudesse ter feito. Por assim ser, e
contrariamente ao que acontece na sucessdo legitiméria, esta encabeca a chamada
“quota disponivel”, e aplica-se na falta, invalidade ou ineficacia da disposigdo
testamentaria do de cuius, em relacdo a todos ou parte dos bens dos quais era titular e
podia dispor para depois da morte, sendo chamados a sucessdo os herdeiros legitimos —
artigo 2131.° do C.C., obviamente respeitada a preferéncia de classes e a preferéncia de

graus de parentesco, bem como a sucessao por cabeca®®.

Em detrimento da sucessdo legal, a sucessdo voluntaria, como o préprio nome
indica, carateriza-se por um ato de disposi¢do voluntario por parte do falecido®®®. Esta

também comporta duas espécies, podendo ser unilateral, no caso do testamento, dai ser

%62 CRISTINA ARAUJO DIAS, LicBes de Direito das Sucessdes, op. cit., pp. 18-19.

263 |dem, p. 49.

24 |dem, p. 50.

265 Conforme consagram os artigos 2134.°, 2135.° e 2136.° do C.C., respetivamente. De notar que em relacio & sucessdo por cabeca,
e de acordo com o consagrado no n.° 2 deste preceito legal, sdo admitidas as excec¢Oes previstas nos artigos 2139.° in fine, 2140.°,
2142.°n.°1, e 2146.° todos do C.C..

%8 |dem, Ibidem, e pp. 18-20.
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chamada como sucessdo testamentaria, e pode revestir carater bilateral, com acordo de
ambas as partes, pressupondo, portanto, um contrato, designando-se por sucessdo

contratual®®’.

A sucessdo testamentaria, prevista nos artigos 2179.° a 2334.° do C.C., assenta,
quanto aos seus aspetos mais especificos, no testamento, definido no artigo 2179., n.° 1,
do C.C., e incide sobre a quota disponivel do autor?®® da sucess&o, havendo herdeiros

269

legitimarios, ou, ndo os havendo, na totalidade dos bens da herangca“>. O préprio titulo

designativo — o testamento — constitui um negdcio juridico unilateral, com esséncia

270
I

revogavel’, sendo que até ao momento da morte do seu autor, este pode livremente

revoga-lo e afastar, alterar ou acrescentar quaisquer sucessiveis?’*.

Finalmente, a sucessdo contratual, prevista no artigo 2028.° do C.C., verifica-se
quando alguém rendncia a sucessdo de pessoa viva, ou dispde da sua sucessdo ou da de
outrém ainda ndo aberta, por contrato. Nesta ace¢do, o contrato sucessorio, em 0posi¢do
ao gue acontece na sucessdo testamentaria, carateriza-se por um negécio juridico
bilateral, gratuito e mortis causa®’%. Por forca do n.° 2 do mesmo artigo, apenas sao
admitidos os pactos sucessorios previstos na lei e todos os demais sdo proibidos, com
ressalva para o artigo 946.°, n.° 2, do C.C., sendo que uma vez realizados, padecem de

nulidade — artigos 286.° e 289.° e ss..

Posto o referido, a vocacdo sucessoria mais ndo é do que o chamamento dos
sucessiveis a heranca de uma pessoa falecida e, dentro destes, 0s que gozam de uma
prioridade na hierarquia dos sucessiveis?”® — artigo 2032.2, n.° 1, do C.C., e afere-se no
momento da abertura da sucessdo’*. Ora, para 0 chamamento s&o necessarios alguns
requisitos, de entre o0s quais a capacidade sucessdria (n.° 1 do artigo 2032.°, parte final,
do C.C.)?™. E isto, indubitavelmente, leva-nos a colocar a seguinte quest&o: terdo os

nascituros e conceturos capacidade sucessOria, mesmo ap0s a morte do autor da

%7 Luis A. CARVALHO FERNANDES, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 82, designa a sucessdo contratual por pacticia,
exatamente devido ao pacto sucessorio que se estabelece entre os contratantes.

%68 para a determinacio da capacidade testamentaria importa a capacidade de gozo — artigo 2188.° do C.C.. Cfr. Idem, p. 469.

29 CRISTINA ARAUJO DIAS, Licdes de Direito das Sucesses, op. cit., p. 52.

0 VVide artigo 2311.%,n.° 1, do C.C..

211 Assim, facilmente depreendemos que quanto a este tipo de sucessdo, vigora o principio da liberdade testamentaria, prevista no
artigo 62.°, n.° 1, da C.R.P., segundo o qual se consagra ndo s6 a possibilidade de revogacdo do testamento até ao momento da morte
do seu autor, como também a liberdade de testar, enquanto expressao maxima da vontade do autor da sucessao.

272 | yis A. CARVALHO FERNANDES, Liges de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 556.

23 \Jeja-se SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagio medicamente assistida homéloga post mortem, op.
cit., p. 96.

274 CRISTINA ARAUIO DIAS, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 77.

25 S30 trés os pressupostos, cumulativos e de verificagdo simultanea, da vocacdo sucessoria: a titularidade do sucessivel de
designagdo sucessoria prioritaria, a existéncia e a capacidade sucessoria — Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Licles de
Direito das Sucessoes, op. cit., p. 282.
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sucessdo? Por outras palavras, ao abrigo da inseminagdo homodloga post mortem, os

nascituros ou conceturos tém capacidade para suceder?

2.1. A titularidade de designacdo sucessoria prioritaria

O chamamento tem lugar para a titularidade das relacdes juridicas®’®

do falecido,
isto €, para quem com ele tem estreitas relacbes pessoais. Assim, a designacdo
sucessoOria prioritaria pode resultar da lei — sucesséo legal — ou da vontade do de cuius,
quer seja manifestada por testamento ou contrato — sucessdo voluntaria®’’ -, e mais ndo
é do que a determinacdo, ainda em vida do autor da sucessdo, das pessoas que podem

vir a suceder-lhe aquando a sua morte®’®,

Ora, tendo por base a distingdo quanto a sucessdo voluntaria e a sucesséo legal, e
no caso de auséncia de disposicdo dos bens do autor da sucessdo para depois da morte,
ou sendo essa invalida, ineficaz ou ndo abranger a totalidade do patriménio deste, a lei
estabelece quais sdo 0s sucessiveis que devem ser chamados para ocupar essa mesma
posicao juridica, que se afere no momento da morte do autor da sucessdo, tendo sempre

por base a relacdo prioritaria.

Como refere CRISTINA ARAUJO DIAS, ocupam o topo da hierarquia 0s
sucessiveis legitiméarios®”®, na medida da sua legitima, e em relagdo aos bens que
constituem a quota indisponivel. Em segundo lugar, os sucessiveis contratuais, seguidos
dos sucessiveis testamentérios. E, por Gltimo, surge a designagdo legitima que apenas
existira no caso de o autor da sucessdo ndo ter disposto dos seus bens por pacto
sucessorio ou testamento, bem como, se essa disposicao nao for considerada valida e

eficaz ou se apenas se tiver disposto em parte, como aliés, ja referido.

Resta acrescentar que, devido a instabilidade do fendmeno sucessorio, e a
propria instabilidade do elenco dos sucessiveis, pois podem sempre vir a verificar-se

novos factos designativos®®, a fixacdo da prevaléncia sucessoria referida no artigo

276 Se bem que RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA considera que o escalonamento dos designados como sucessiveis, mesmo que se
tenha em conta a relagdo juridica existente entre eles (designado e de cuius) é bastante instavel, pois a todo 0 momento podem surgir
novos herdeiros legitimarios ou até desaparecer, por exemplo. Cfr. Idem, p. 149.

7" SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p.
96.

278 CRISTINA ARAUJO DIAS, LicBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 75.

2% |dem, p. 77.

280 | yis A. CARVALHO FERNANDES, Lices de Direito das Sucessoes, op. cit., p. 134.
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2032.°, n.° 1, do C.C., reporta-se a um unico momento, isto €, ao momento da morte do

de cuius que coincide com o momento de abertura da sucessdo?.

2.2. O pressuposto de existéncia e a capacidade sucessoria

Segundo o artigo 2032.° do Codigo Civil, para além da obrigatoriedade do gozo
de uma designacdo sucessOria prevalente (prioritaria), apenas sdo chamados a
titularidade das relacdes juridicas do de cuius, 0s que existam e tenham capacidade, em
termos sucessorios”®. Ora, esta capacidade — consagrada no artigo 2033.° do C.C. —
abrange n&o s6 o Estado, mas também as pessoas nascidas ou concebidas®®® & data da
morte do autor da sucessdo, desde que ndo excetuadas por lei, como é o caso da

deserdacdo ou indignidade.

Na sucessdo testamentaria ou contratual tém ainda capacidade para suceder as
pessoas coletivas e sociedades (alinea b) do n.° 2 do artigo 2033.° do C.C.) e 0s
nascituros ndo concebidos, mas que sejam filhos de determinada pessoa, viva ao tempo
da morte do autor e, concomitantemente, da abertura da sucessao (alinea a) do n.° 2 do
artigo 2033.°do C.C.).

Pela leitura do preceito, decorre imediatamente que a lei pressupde que apenas
podem ocupar a sucessao legal e, consequentemente, a posicdo de sucessores 0s que ja
existam no momento da abertura da sucessdo. Em termos de sucessdo voluntéria, a lei
concede capacidade sucesséria aos nascituros ainda ndo concebidos, ndo existentes
portanto, desde que verificados os requisitos consagrados no artigo 2033.%, n.° 2, alinea
a),do C.C..

Assim, e quanto a vocacao sucessoria de nascituros ja concebidos, é para nos
claro que estes podem suceder tanto pela sucessao legal, como pela sucessao voluntéria
(testamental e contratual), conforme podemos retirar do artigo 2033.°, n.° 1, do C.C.,

%81 \/gja-se RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Licdes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 150.

%2 gegundo JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 276, além da capacidade, o
legislador exige, ainda que implicitamente, personalidade juridica, visto que ndo se pode atribuir essa capacidade a quem néo é
pessoa juridica. Obviamente ndo concordamos com esta posi¢do, pois é para nds inegavel que a personalidade se adquire no
momento da concecdo, no entanto, apenas se efetiva aquando o nascimento. Este é o entendimento partilhado por alguns autores,
como RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, VERA LUCIA RAPOSO.

283 JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 277. O autor ndo entende o porqué de ser
atribuida capacidade sucessdria ao nascituro ja concebido, na medida em que este adquire apenas personalidade aquando o
nascimento.
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2% nos trezentos dias

com a condigdo de que estes venham a nascer com vida
subsequentes a morte do autor da sucessdo. Pela consagracdo da lei, a eficicia da
vocacao esta dependente da conditio iuris do nascimento, sendo que apesar de a lei
atribuir, numa primeira fase, direitos a quem (para muitos autores) ainda nao é sujeito,

faz deles depender o seu nascimento.

Para nds, como alias ja tivemos oportunidade de nos referir, a partir do momento
da concecdo do novo ser, este ja € merecedor de uma verdadeira tutela e adquire direitos
na medida em que lhes possam ser adquiridos — como € o caso da integridade fisica ou
da perfilhac&o de nascituros?® (artigo 1885.° do C.C.). Contudo, é 6bvio que, ndo sendo
ainda pessoa humana, mas claramente um sujeito, ndo é um ser suscetivel de adquirir
todos e quaisquer direitos na medida em que alguns dependem do nascimento. E o caso
dos direitos sucessérios. Cremos que 0 nascituro ja concebido tem capacidade para
suceder, tendo, portanto, personalidade juridica, ainda que limitada ao seu nascimento

completo e com vida.

No que concerne a problematica da vocacdo sucessoria dos conceturos, sendo
que ndo h& ainda sequer a concecdo, a lei apenas lhes atribui capacidade limitada a
sucessao testamentaria ou contratual. No caso, ainda ndo ha qualquer expetativa de vida
em sentido proprio; hd sim, num sentido abstrato, a expetativa de que o sémen

criopreservado do de cuius venha a gerar uma nova vida, se utilizado.

Aqui sim, h4 atribuicdo de direitos, muito embora tambeém eles dependentes do
nascimento completo e com vida — artigo 66.%, n.° 2, do CC. — sem sujeito.

2.2.1. A personalidade humana pré-natal

Em sede de andlise acerca do pressuposto da existéncia, cumpre-nos saber se o
nascituro e o conceturo terdo personalidade e capacidade juridicas préprias, sendo

merecedores, portanto, de uma completa tutela juridica®®®.

Em relacdo ao nascituro, parece-nos inegavel a existéncia de vida humana,

embora o ser funcionalmente ainda esteja dependente da mae. Ao abrigo do artigo 24.°

284 De acordo com o artigo 66.%, n.° 2, do C.C., os direitos a conceder aos nascituros dependem do seu nascimento completo e com
vida.

28 CRISTINA ARAUJO DIAs, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 95.

%8 Quanto a esta questo ja tivemos oportunidade de evidenciar a nossa posicdo, consagrando ao embrio um verdadeiro estatuto.
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da C.R.P., o legislador constitucional prevé o direito a vida. No entanto, e porque nao é
capaz de especificar se tal preceito se aplica & vida extrauterina, uterina ou a ambas®’,
somos da opinido que se possa interpretar o preceito na globalidade e atribuir, desta

forma, tutela constitucional ao nascituro®,

A tutela geral de personalidade do nascituro ndo deve sequer ser obstada pelo
disposto no artigo 66.°, n.° 2, do C.C., pois, partilhando da opinido de RABINDRANATH
CAPELO DE SOUSA, parece-nos que o legislador ndo quis fazer depender da atribuicédo
destes direitos o nascimento, nem a sujeicdo a um «numerus clausus®». Cremos sim
que o legislador ndo pretendeu a atribuicdo de uma personalidade plena, mas, no entanto
também ndo quis a desprotecdo de qualquer tutela.

De acordo com isto, entendemos que a personalidade a que se refere o artigo
66.°,n.2 2, do C.C. se reporta ao comeco da personalidade juridica plena®®® ?°*, Pelo que
até ao momento do nascimento, apesar do nascituro ndo ter a dita personalidade plena,
tem-na parcialmente, como é o caso do respeito pela sua integridade fisica e livre

desenvolvimento.

Ainda quanto ao nascituro, ser de natureza humana, em profunda transformacao,
potencial ser humano na sua plenitude, compreende-se que a lei Ihe assegure protecao
normativa®®. A nosso ver, e aquando a concecdo, o embrido ja é digno de tutela
constitucional e civil, devendo ser-lhe atribuidos verdadeiros direitos de

293 294

personalidade , Se ndo na sua totalidade, pelo menos parte do que os compdem.

Assim, e nesta ordem de ideias, sendo o nascituro merecedor de uma verdadeira

tutela constitucional e civil, com a protecdo normativa que Ihe é devida, e atenta a sua

287 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, 1.2 edigio (reimpresso), Coimbra Editora, 2011, p. 158.
288 Além da tutela constitucional, o legislador quis punir penalmente os crimes contra a vida intrauterina, através dos artigos 140.° e
ss. do C.P.. Acresce que, podemos encontrar também a vida uterina tutelada nos artigos 1878.%, n.° 1, 1826.°, n.° 1, 1854.°, 1855.°,
2240.°, todos do C.C..

289 personalidade fisica e moral.

2% 1dem, pp. 160-161.

L O nascimento n&o é um comego mas apenas é um passo. Esta iluste frase, vem reforcar a ideia defendida por RABINDRANATH
CAPELO DE SOUSA, e da qual plenamente concordamos. O come¢o da personalidade inicia-se aquando a concegdo, mas apenas se
efetiva na sua plenitude e em todas as suas vertentes, aguando o nascimento completo e com vida. Até ai, v.g., 0 nascituro tem
direito & integridade fisica e moral. Também nesta ordem de pensamento, DIOGO LEITE DE CAMPOS, “A capacidade sucessoria do
nascituro (ou a crise do positivismo legalista)”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 44, novembro/dezembro, 2006, p. 25.

2% Cfr. ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, Comentario aos artigos 70.° a 81.° do Codigo Civil (Direitos de Personalidade),
Universidade Catdlica Editora, 2012, p. 67.

2% Direitos esses que, apesar de vigorarem erga omnes, ndo sio direitos absolutos. Veja-se, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Pessoa,
Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade”, in Estudos de Direito da Bioética, vol. I11, Almedina, 2009, p. 64. Para ARTUR
MARQUES DA SILVA FILHO, “Direitos de Personalidade”, in Revista Juridica, vol. 21, n.° 1, 2005, p. 11, estes direitos sdo absolutos,
atenta a sua oponibilidade erga omnes e existem originariamente a partir da conce¢do. Caraterizam-se ainda por serem
intransmissiveis, inatos, extrapatrimoniais, impenhoraveis, vitalicios e imprescritiveis.

2% para RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, op. cit., p. 361, apesar da personalidade fisica e
moral do nascituro ja concebido, ndo podemos afirmar que este beneficie de tutela geral juscivilistica.
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existéncia a data da morte do de cuius, ainda que criopreservado, pressupomos que este
se encontra com a capacidade sucessoria que a lei exige para que seja sucessor do de
cuius, sem prejuizo do concreto exercicio dos seus direitos estar atribuido aos seus

representantes legais.

3. Objeto da sucessdo

Chegados aqui, importa saber no que se sucede, e ndo a que titulo. De acordo
com este critério, impGe-se distinguir a sucessdo universal mortis causa da sucessdo
singular mortis causa. Se a primeira se trata de heranca, a segunda diz respeito ao
legado®®. Nesta base, estabelece-se a distincdo entre herdeiro e legatario.

O artigo 2030.°, n.° 1, do C.C. esclarece que sdo havidos como sucessores 0S
herdeiros e os legatarios, sendo que o n.° 2 do mesmo preceito legal clarifica a distingdo
entre ambos. Assim, o herdeiro sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do
falecido (sucessdo universal mortis causa), ao passo que o legatario sucede em bens ou

valores determinados, com exclusdo dos demais (sucessdo singular mortis causa).

Pela conjugagédo do n.° 2 do artigo 2030.° com o0 n.° 3 do mesmo artigo, podemos
facilmente identificar trés situaces tipicas de disposic¢do a titulo de heranca, isto é, a
favor do herdeiro. Sdo eles, a sucessdo na totalidade do patriménio do falecido,
sucessdo na quota®®® **’desse patriménio e a sucessdo no remanescente dos bens do

falecido.

Da segunda parte do n.° 2 do artigo 2030.°, em articulagdo com os n.* 3 e 4 do
mesmo preceito, podemos retirar a ideia de que ao legatario sdo atribuidos bens
determinados, o que ndo quer dizer que tenham de ser bens especificados — é o caso do
artigo 2267.° (legado alternativo) e 2253.° (legado de coisa genérica)®®. Também as

deixas de patrimdnios autdnomos ou de unidades juridicas, o estabelecimento comercial

2% CRISTINA ARAUJO DIAS, Licdes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 53.

2% 1dem, p. 54, refere-se que a quota aqui em causa se deve entender por quota-parte aliquota, quando cabem no todo um ndmero
certo de vezes; no caso de ndo caber, entdo a quota tem-se por ndo aliquota.

297 Na sucessao legal, a quota ndo é exatamente a mesma entre os herdeiros — vejamos o caso do conjuge sobrevivo e os ascendentes.
No caso da sucessdo testamentaria, necessariamente o valor das quotas hereditarias € uma matéria que se encontra na livre
disponibilidade do testador.

2% | uis A. CARVALHO FERNANDES, Liges de Direito das Sucesses, op. cit., p. 92.
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ou a deixa de usufruto (artigo 2030.°, n.° 4 do C.C.) sdo considerados como um

legado®®®.

Para a plena compreensdo da distin¢do entre a heranca (herdeiro) e o legado
(legatario) haveriamos de nos referir as diferencas quanto ao regime juridico aplicaveis.
No entanto, e apenas como uma breve sumula, estas residem na responsabilidade pelos
encargos da heranga, ao direito a partilha, ao direito de acrescer, & aponibilidade de

termo e ao direito de preferéncia na venda da heranga®®.

4. Tutela sucessoria de pessoa nascida mediante P.M.A. homologa post mortem

Tendo em conta que a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, carece de regulamentacéo
no que toca aos aspetos sucessorios, outra solucdo ndo nos resta, se ndo o recurso a lei
ordinaria. Assim, impde-se ter por base 0s pressupostos da vocacgdo sucessoria por nos
ja referidos, como sendo a prevaléncia de uma designacdo prioritaria, bem como o
pressuposto da existéncia no momento da morte do de cuius, logo, no momento da
abertura da sucessdo, e até a capacidade sucessoria. Assim, a existéncia de simples
gametas ou até embrides, ainda que criopreservados, provenientes de homem ja
falecido, impde o reconhecimento de um qualquer vinculo de filiacdo face a este, dai

advindo (ou nao) efeitos sucessorios.

Para a analise mais cuidada do caso em apreco, e da forma de tratamento perante
a doutrina, importa distinguirmos os casos em que a data da morte do de cuius o
nascituro, mesmo ainda ndo implantado, venha a nascer no prazo méaximo de trezentos
dias, 0 caso em que esse nasce passados 0s trezentos dias apos a morte do de cuius e 0s
casos em que simplesmente temos 0s gametas criopreservados e a mulher, ap6s a morte
do seu marido ou companheiro, venha a ser inseminada, com ou sem 0 consentimento

deste.

2% CRISTINA ARAUJO DIAS, LicBes de Direito das Sucesses, op. cit., p. 58.

%0 Nesta dissertagdo, ndo vamos fazer a distingdo entre herdeiro e legatario quanto a estas modalidades, pois consideramos que
extravasa 0 tema a que nos propusemos. Fiquemos apenas como umas luzes dos pontos de destringa que podemos verificar. Cfr.
Idem, pp. 61-67; Luis A. CARVALHO FERNANDES, LicOes de Direito das Sucessdes, op. cit., pp. 95-100.
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4.1. A questdo a luz da doutrina

A questdo que menos controvérsia gera na doutrina tem que ver com 0S
nascituros ja concebidos, e inclusive, implantados no Utero da mulher a data da morte
do seu marido ou companheiro®*. Nestes casos, e quer em relacéo aos direitos paterno-
filiais, quer aos efeitos sucessorios, tudo se passa como se de procriacdo natural se
tratasse, mais uma vez dando cumprimento ao principio da ndo discriminacdo de

pessoas nascidas por via da P.M.A..

E, assim, pacifica a atribuicio dos referidos efeitos aos nascituros ja concebidos
e implantados aquando a morte do beneficiario das técnicas de P.M.A.%%, pois sabendo-
se que estes jA possuem uma certa existéncia juridica, a sua vocacdo estd apenas

dependente do nascimento®® (artigo 66.%, n.° 2, do C.C.)**.

Em relacdo aos nascituros ndo implantados, sdo diversos os autores que fazem a
distingdo acerca do momento em que o0 novo ser venha a nascer. Assim, de acordo com
0 artigo 1798.° do C.C., que estabelece que 0 momento da concecdo se compreende
entre os primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam ao nascimento da
crianga, com ressalva para as disposi¢cdes seguintes, atribuem-lhes efeitos sucessorios,

consoante nas¢am antes ou depois dos trezentos dias que a lei presume.

A lei parece tutelar, a primeira vista, a expetativa de vida dos nascituros ja
concebidos. Pelos preceitos que tivemos oportunidade de nos referir em sede do Direito
da Filiacdo, parece-nos que, € no que respeita aos casais unidos pelo matriménio, quer o
embrido esteja ja implantado no Gtero, quer nas¢a nos trezentos dias que a lei presume —
artigo 1829.%, n.° 1, do C.C. - opera a presuncdo de paternidade do pai em relacdo ao

filho, e dai advém os seus efeitos sucesssorios®

. Isto é, apesar do C.C. ndo ser muito
claro quanto a esta questdo, quando se refere a atribuicdo de capacidade sucessoria ao

nascituro, cremos que, em conjunto com a interpretacéo do artigo 1829.°, n.° 1, do C.C,,

%1 Casos h4 em que 0s nascituros ja estdo concebidos, mas ainda n&o estdo implantados no Gtero materno. E o caso da fertilizagéo in
vitro, em que o embrido se encontra em estado de criopreservagao, a espera de ser transferido para o Utero.

%2 A este proposito, vejam-se autores como Luis A. CARVALHO FERNANDES, Licdes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 164;
SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 154;
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LicOes de Direito das Sucessoes, op. cit., p. 285, etc.

%3 A corrente doutrinaria maioritaria atribui personalidade juridica ao nascituro, contudo condicionada ao nascimento — condigdo
suspensiva do nascimento.

%% CRISTINA ARAUIO DIAS, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 95.

%5 JORGE DUARTE PINHEIRO, “A necessidade da lei da procriagio medicamente assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)”, op. cit.,
p. 211.
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resulta por assente que 0s nascituros que se compreendam nesta situacéo serdo havidos

como sucessores. Mas, e se ultrapassados os trezentos dias?

Apesar de a Lei da P.M.A. estabelecer um prazo razoavel para que a mulher
tome a decisdo acerca da transferéncia post mortem do embrido, ndo menos verdade é
que esta ndo consagra um verdadeiro prazo, com limites estritamente definidos; apenas
se refere a um prazo razodvel. Ora, este conceito indeterminado, carecido de valoragéo,
coloca problemas, ndo apenas no que toca a filiagdo, mas também ao fendmeno

sucessorio.

Tendo por base 0 que referimos anteriormente, até ao 300.° dia de nascimento
deste novo ser, ele parece estar protegido a nivel dos efeitos paterno-filiais e a nivel do
aspeto sucessoério, sendo garantidos todos os seus direitos. Mas, e se esta crianga vem a
nascer passados 0s trezentos dias’®®? Cessa a presuncdo de paternidade.
Consequentemente, serdo-lhe retirados efeitos sucessorios quanto ao de cuius, ja que

este ndo tem capacidade para suceder, nos termos da lei?

Em pior situacdo ainda encontram-se os nascituros ainda ndo concebidos®”’.
Mesmo tendo por assente que a inseminagdo post mortem se encontra vedada por lei, a
mulher do falecido, tendo o seu sémen criopreservado, podera sempre ser inseminada,
ndo sendo penalizada por tal. E este novo ser, ndo existente a data da abertura da

sucessao, adquira efeitos sucessorios?

Estas questbes levam a que nos possamos interrogar acerca da admissibilidade

de direitos, mesmo sem o0s sujeitos.

Note-se que, a prépria lei, no seu artigo 2033.°, n.° 1, do C.C., equipara aos
nascituros os conceturos, desde que ja existentes na altura da abertura da sucessao®®.

Problema diverso, e que nos cumpre tratar, centra-se na capacidade de estes sucederem

%6 |dem, Ibidem. O autor defende que, de acordo com o principio da ndo discriminagdo com base no nascimento resultante do

recurso as técnicas de P.M.A., ndo deve ser negada a qualidade de sucessivel ao filho que vier a nascer, se este a morte do de cuius
j& se tratava de um embrido, s6 porque nasceu passados o0s trezentos dias que a lei estabelece. Apesar disto, reclama uma clarificacdo
por parte da lei.

%7 No Brasil, existem inlimeras teorias acerca do inicio da personalidade e condigdo juridica do nascituro. A primeira delas, a
natalista, defende que a personalidade civil comega desde o nascimento completo e com vida; a segunda, denominada
personalidade condicional, reconhece a personalidade desde a concegéo, mas apenas e se a crianga vier a nascer com vida; por
Gltimo, a terceira corrente doutrinéria, conhecida por teoria concecionista, sustenta que a personalidade se inicia aquando a
concecdo, sem imposicdo de qualquer condicdo, momento em que adquire direitos de personalidade. Sobre este assunto, veja-se
SILMARA CHINELATO E ALMEIDA, “Bioética e Dano Pré-Natal”, in Revista Brasileira de Direito Comparado, n.° 17, Instituto de
Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1999, pp. 305-307. A autora sustenta que, na sua opinido, o inicio da personalidade ndo esta
sujeita a condicBes. No entanto, e no que respeita a direitos patrimoniais, como a heranca ou a doacéo, defende que o nascimento se
torna necessario para efetivagao de direitos.

%% RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 285.
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quando, mesmo ainda ndo existentes no momento da morte do de cuius, logo, ausentes

do momento de abertura da sucessdo, venham a nascer de forma completa e com vida.

Assim sendo, para Luis A. CARVALHO FERNANDES®® e JOSE DE OLIVEIRA
AsceNsA0®™, se o0 nascituro, quer implantado ou n&o, vier a nascer no prazo maximo de
trezentos dias subsequentes a data da morte do autor da sucessdo, sdo-lhe atribuidos
efeitos sucessorios, por forca da referida presuncdo, aplicando-se, ainda que
analogicamente, o disposto no n.° 1 do artigo 2033.° do C.C.. Por seu turno, se o
nascimento ocorrer para além dos trezentos dias que a lei presume, presuncdo essa que

311
|

pode ser ilidivel®™", os autores ndo consideram que se possam atribuir efeitos

sucessorios a esta crianga'.

Apesar da posi¢do de JOsSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, quanto ao estabelecimento
de filiagdo nos casos de inseminacdo post mortem, e neste aspeto ja tivemos
oportunidade de evidenciar a nossa concordancia, o autor considera que, embora devam
ser atribuidos efeitos paterno-filiais a esta crianca, como forma de reconhecimento da
sua ascendéncia e identidade genética, mesmo que ela nasca apds o 300.° dia e quer
tenha existido, ou ndo, consentimento por parte do marido ou companheiro, ndo se
depreendem daqui quaisquer efeitos sucessorios, atenta a dindmica da sucessao, que

313 Ora, ndo estabelecendo a Lei da P.M.A. um

pressupde o seu rapido desenvolvimento
prazo para a transferéncia post mortem, apenas se referindo a razoabilidade, entende o
autor que ndo poderemos atribuir efeitos sucessérios, sob pena de estarmos ad eternum

nesta impassividade.

Por seu lado, para estes mesmos autores, 0s nascituros ndo concebidos
(conceturos) podem vir a adquirir capacidade sucessoria e ser chamados a suceder, mas
apenas na sucessdo voluntaria — testamentaria ou contratual — ao abrigo do artigo
2033.%, n.° 2, alinea a), do C.C.***, desde que o falecido tenha deixado em testamento

que dispde a sua quota disponivel a favor do filho que podera vir a nascer por meio do

%9 | jcoes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 164.

310 Direito Civil — Sucessdes, 5.2 edigio, Coimbra Editora, 2000, p. 128.

1 Através do mecanismo do artigo 1800.° - ag&o judicial destinada a fixar a data provavel da conceco.

%2 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL sustenta que tratando-se de conceturos ndo implantados, estéo, por forca do artigo 2033.2, n.2
1, do C.C., fora do ambito da capacidade sucessoria, logo, ndo lhes devem ser reconhecidos quaisquer efeitos sucessérios no que
toca a sucessao legal, independentemente de nascerem dentro ou fora dos trezentos dias que a lei presume. Para adquirirem direitos
face a sucessdo legal, teriam de cumprir o pressuposto da existéncia a data da abertura da sucessao.

3 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucess6es, 5.2 edigio, Coimbra Editora, p. 128.

%4 Disposicdo semelhante possui 0 Cadigo Civil Italiano, no capitulo 2, artigo 462.°, referindo que podem os filhos de uma
determinada pessoa viva ao tempo da morte do testador (e aqui também se presume os filhos deste que porventura possam surgir)
receber por testamento, ainda que néo concebidos. VVeja-se ANA CLAUDIA S. SCALQUETTE, Estatuto da Reprodugéo Assistida, op.
cit., p. 269.
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recurso as técnicas de P.M.A., indicando, cumulativamente, quem é a mae do
beneficiario destes efeitos sucessorios, sendo que esta deve estar viva a data da abertura
da sucessdo®® 3'°. Segundo CRISTINA ARAUJO Dias®’, o chamamento deste tipo de
sucessiveis € uma verdadeira exce¢do ao requisito da existéncia, pois ndo estamos

perante uma realidade bioldgica, o que é um facto.

Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO ndo considera o preceituado anteriormente
extensivel aos embrides criopreservados, isto €, ndo os considera abrangidos pelo n.° 1
do artigo 2033.° do C.C.. SANDRA MARQUES MAGALHAES®® discorda desta posicao,
argumentando que se assim fosse, e pelo que o autor defende, ndo existiriam duas
categorias de pessoas nascidas por técnicas de P.M.A., mas trés: os filhos que nascem
no prazo maximo de trezentos dias, contados a partir do ébito do autor da sucessdo —
com vocacgdo sucessoria legal e testamentaria; 0s que nasceram mediante inseminagédo
post mortem — podem beneficiar de deixa testamentéria; e 0s que nascem mediante
transferéncia de embriGes criopreservados apds a morte do autor da sucessdo, mas que

ndo sdo beneficiarios de quaisquer direitos sucessorios.

Tiaco DUARTE®" entende que, mesmo em relagdo ao embrido criopreservado,
devemos atribuir-lhe capacidade sucessoéria, visto ja existir uma expetativa de vida de
um novo ser. Ja no que se refere ao conceturo, isto é, na inseminacdo artificial post
mortem, e atenta a proibicao elencada na lei, este sé adquire capacidade sucessoria para
encabecar a sucessdo testamentaria, posicio que SANDRA MARQUES MAGALHAES 2

refuta.

Esta mesma autora sustenta que, atento o disposto no artigo 23.%, n.° 1, da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho, que atribui efeitos paterno-filiais a crianca que vier a nascer, e
a consequente atribuicdo de direitos sucessorios, nao se justifica que o filho seja
prejudicado devido ao modo e ao tempo em que nasceu, tendo em conta que as normas
existem como forma de melhor tutelar os interesses sucessorios deste e ndo o

contrario®?*,

%5 |uis A. CARVALHO FERNANDES, LicBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 166.

%6 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LicBes de Direito das SucessBes, op. cit., p. 287, acrescenta que 0s nascituros nio
concebidos ndo sdo chamados a sucessdo legitima, nem legitimaria, mas apenas tém vocacéao sucessoria no que concerne a sucessao
testamentaria e ainda a contratual.

7 | igBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 97.

%18 Aspetos sucessorios da procriacio medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 165.

%19 |n Vitro Veritas? - A Procriagio Medicamente Assistida na Constituic&o e na Lei, op. cit., p. 114.

20 Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit., p. 167.

1 |dem, Ibidem.
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JORGE DUARTE PINHEIRO*? partilha da opinido perfilhada por SANDRA
MARQUES MAGALHAES, quando se refere que ndo devem ser negados direitos
sucessorios ao filho que vier a nascer, s6 porque nasceu para além do limite que a lei
estabelece, em cumprimento do principio da ndo discriminagdo de pessoa nascida com

recurso a técnicas de P.M.A..

Como forma de tentar ultrapassar as lacunas da lei, mas reclamando por uma
intervencdo legislativa, Luis A. CARVALHO FERNANDES®? ndo vé razdes para ndo se
permitir, se bem que a titulo temporario, que o direito subjetivo, tido como um poder
juridico, subsista, mas sem que, no entanto, esteja atribuido a qualquer pessoa. Este
reconhece que deveria existir um tempo intermédio desde a abertura da sucesséo até a
mudanca de titularidade dos bens, e assegurada a conservacao destes mesmos bens que
se tém por objeto, de modo a que o futuro titular, quer seja 0 nascituro ou o conceturo,

néo venha a sair prejudicado nos seus direitos.

Para o autor, se o beneficidrio da disposicdo ja estiver concebido, nascituro
stricto sensu, a administracdo cabe a quem administraria os seus bens no caso de este ja
ter nascido — artigo 2240.9, do C.C.3**. Se se tratar de conceturo, a situacdo equipara-se
a da heranca sob condicao, segundo a qual a pessoa viva de quem o conceturo venha a
ser filho, tem a administracdo efetiva da sua heranca ou do legado, em termos de
representagcdo. Assim, podemos concluir que o autor faz depender do pressuposto da

vocagdo o nascimento do novo ser, af adquirindo personalidade juridica®°.

Contudo, e apesar de compreendermos a posi¢do do autor, ndo somos capazes de
percecionar o alcance que este pretende quando se refere a um tempo intermédio.
Havendo embrides ou sémen criopreservados, entendemos que a sua expetativa juridica

deveria ser minimamente tutelada.

Por outro lado, e uma vez que a lei em lado algum consagra prazos perentorios
para a inseminagdo ou implantacdo, cremos que se poderiam colocar aqui instabilidades
no fendmeno sucessorio, ficando este suspenso, sem qualquer efetivacdo, s6 porque é
sabido que o de cuius deixou embriGes ou sémen criopreservado e que, porventura, este

pode vir a ser utilizado.

%2 Direito da Familia e das Sucesses, op. cit., pp. 217-218.

%28 | icBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 160.

24 No mesmo sentido, JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 277.
5| jcoes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 161.
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Pese embora as impassibidades que poderiam existir, e tendo em conta que 0
fendmeno sucessorio se deveria desencadear no mais curto espago de tempo,
entendemos que, de facto, o filho que vier a nascer ndo deve ficar prejudicado pelo
modo e tempo em que nasceu (0 que acontece!). Apelamos, portanto, a uma intervencao
na Lei da P.M.A., no sentido de se clarificar qual o prazo considerado ajustado a
adequada ponderacdo da decisdo da mulher em proceder a transferéncia do embrido.
Depreendemos que, com a especificacdo de um prazo, certamente que os problemas em

sede de direito sucessorio se veriam diminuidos, embora ndo anulados®?®.

Em suma, os nascituros>?’ ja concebidos, e que venham a nascer nos trezentos
dias que a lei presume, devem ser chamados a sucessdo legal e voluntéria (legitimaria,

legitima, testamentaria ou contratual), com a condicdo legal suspensiva do nascimento.

Por seu turno, quando a crianga vier a nascer passados trezentos dias desde a
morte do de cuius, e, portanto, desde a data de abertura de sucessao, e tendo em conta
que o fendmeno sucessorio se deve desenvolver sem grandes delongas, 0s sucessores
adquirem a capacidade prevista no artigo 2033.%, n.° 2, alinea a), do C.C., podendo
apenas ser chamados a suceder na sucessdo voluntaria®. No entanto, e provando-se,
através do mecanismo previsto no artigo 1800.° do C.C., que a gestacdo ultrapassou
trezentos dias, mas que a conce¢do se deu a data da abertura da sucessdo, 0 nascituro
deve ser chamado a sucessdo legal e voluntaria, nos termos do artigo 2033.%, n.° 1, do
C.C.

Em relagcdo aos conceturos, isto €, 0s nascituros ainda ndo concebidos, apenas
podem ser chamados a suceder na sucessdo testamentaria ou contratual (artigo 2033.°,
n.° 2, alinea a), do C.C.), sendo que € necessario que estes sejam filhos de pessoa viva

ao tempo da abertura da sucesséo.

%268 E isto porque, no que toca & inseminag&o artificial post mortem, néo é possivel estabelecermos um prazo para a sua efetivacio, ja
que esta é proibida. Mesmo sabendo que a mulher pode vir a ser inseminada, com o estabelecimento de um prazo para o efeito, a lei
estaria a contrariar-se a ela propria.

%27 ANTUNES VARELA, “A condigao juridica do embri&o humano perante o Direito Civil”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez, vol. 1, Almedina, 2000, p. 627, defende que a atribuicéo de bens ao nascituro integra um complexo
processo de poderes aquisitivos — teoria da expetativa de aquisicdo de direitos. Para o autor, no momento da abertura da sucesséo, o
nascituro ndo é possuidor de um direito subjetivo, mas apenas de uma expetativa juridica, prevista na lei.

28 A nosso ver, excluem-se aqui os embrides criopreservados. De facto ja ha uma expetativa de vida, consentida pelo de cuius e
permitida a luz da Lei da P.M.A., pelo que seria contra legem que, espelhando este projeto parental a vontade do de cuius, e uma
vez permitido por lei (embora néo se estabeleca um prazo par tal), que 0 novo ser apenas viesse a suceder apenas quanto a SUCessao

voluntaria.
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4.2. A existéncia de filiagéo face ao de cuius torna a pessoa herdeira?

Ao longo da nossa exposicdo, ja tivemos oportunidade de nos referirmos a
filiacho e a atribuicdo de efeitos sucessOrios a crianga que vier a nascer,
independentemente da técnica que é utilizada, bem como 0 momento em que ocorre.
Assim, para nos € inegavel o reconhecimento da filiagao, por for¢a do artigo 26.%, n.° 1,
da C.R.P., preceito constitucionalmente consagrado.

De acordo com o artigo 13.° do mesmo diploma legal, que consubstancia o
principio da igualdade, principio estruturante do sistema constitucional®”, assente na
igual dignidade social, consolida-se a ideia de que, na sua dimensdo liberal, todas as
pessoas tém a mesma posicdo, independentemente do seu nascimento e do seu status®®.
Os autores referem que, com a consagracdo deste principio, o legislador acolhe a versdo
historicamente adquirida de que foi o principio da igualdade que pbs termo as

desigualdades de nascimento e de estatuto juridico no «antigo regime»*.

Ainda por decorréncia do artigo 36.°, n.° 4.° da C.R.P., ndo é admitida a
diferenciacdo de quaisquer filhos, nascidos dentro ou fora de uma relacdo matrimonial,
pelo que, analogicamente, poderemos afirmar que a discriminacdo também néo sera
permitida, tendo em conta 0 modo pelo qual se deu o nascimento de uma crianga, que

estabelecera vinculos de filiacdo para com o seu pai / mae.

Ora, uma vez reconhecida juridicamente a filiacdo a pessoa nascida, podera
limitar-se ou até afastar-se os direitos sucessorios, advindos do vinculo de filiacdo, a

esta crianga?

O fendémeno sucessorio, consagrado tal e qual como se encontra atualmente,
pressupde que a atribuicdo e tomada da titularidade dos bens pertencentes ao de cuius
seja um processo curto, sem grandes delongas no tempo. No entanto, e como sabemos,
uma vez iniciado o processo de fertilizacdo in vitro, e existindo embribes
criopreservados, a lei admite que tal transferéncia possa operar para o utero da mulher,
mesmo que o seu marido ou companheiro ja tenha falecido, pois o casal ja teria um
projeto parental em maos. No entanto, e apesar disto, a lei € omissa quanto a tipificacao

de um prazo para que a dita transferéncia possa ocorrer, 0 que pode levar a que essa

320 3. J. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicio da Repblica Portuguesa anotada, op. cit., p. 337.
3% 1dem, Ibidem.
1 |dem, p. 338.
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possa ser efetuada meses ou até anos depois do falecimento do de cuius. Desta forma, o

fendmeno sucessorio ja ndo se compreendera num curto espaco de tempo.

O mesmo se passa quanto a inseminacao post mortem que, apesar de proibida,
uma vez concretizada, a lei reconhece a paternidade juridica deste novo ser, em relacao

ao falecido.

A seguranca do processo sucessorio e a designacdo de sucessores®* ndo devem
prevalecer sobre os direitos hereditarios decorrentes da filiagdo que vier a ser

atribuida®®,

Isto é, a tutela da filiacdo pressupde a existéncia postuma de efeitos
sucessorios, sob pena de o préprio sistema se tornar incoerente e até inconstitucional,
por violacdo do principio da igualdade e da ndo discriminacdo com base no facto de o

novo ser ter nascido com recurso as técnicas de P.M.A.3,

Assim, ndo se verificando nenhuma das situagdes previstas no artigo 2034.° e ss.
do C.C., a filiagéo estabelecida entre o0 novo ser e 0 de cuius, pressupde que este tenha

acesso aos seus direitos sucessorios, independente do modo do qual nasceu.

Em relacdo ao momento do nascimento, a questao ja € mais controversa. Como
verificamos, se a crianca nascer até ao 300.° dia ap6s a abertura da sucessdo>>°, adquire
os efeitos sucessérios que adquiria se ja tivesse nascido naquela data. Nascendo
decorrido esse prazo, apenas tem capacidade para suceder em termos de sucessdo

voluntaria.

Assim, em relacdo aos conceturos, e pelo facto de estes apenas poderem suceder
na sucessdo voluntaria e ndo na sucessdo legal, sera também ele um verdadeiro
herdeiro? Ou, ao invés, ndo sendo manifestada essa vontade por parte do de cuius®®, ele

nada adquira?

Por uma questdo de Idgica, parece-nos que o de cuius tem a total liberdade para
contemplar, ou ndo, estes futuros novos seres (a existirem), atento que apenas sucedem
na sucessdo voluntaria. Ou seja, sucessao que se caracteriza pelo manifestar de vontade

do autor da sucessdo, ndo sujeita a qualquer imposicéo legal.

%2 V/ide artigo 2030.°do C.C..

32 Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homéloga post mortem, op. cit.,
p. 163.

33 |dem, p. 162.

%% Ou, no caso de nascer para além do 300.° dia, faga prova mediante o mecanismo previsto no artigo 1800.° do C.C..

3% Através do testamento ou pacto sucessorio.
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Mas, tendo em conta o principio da indivisibilidade do estado de filho, sera

viavel a atribuicéo de filiacdo aos conceturos sem efeitos sucessorios?

O Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 09.04.2013, Relator FONSECA
Ramos®*’, pronunciou-se no sentido de que as consequéncias juridicas do
reconhecimento da paternidade se podem reduzir aos efeitos quanto a questéo de estado,
isto é, a filiacdo em si, ndo valendo para as consequéncias patrimoniais em certos casos.
Assim, “(a)o investigante, apesar de reconhecida a sua paternidade, poderd ndo

beneficiar da vertente patrimonial inerente ao status de herdeiro”3%.

O direito ao conhecimento da ascendéncia bioldgica e identidade pessoal deve
ser considerado um direito de personalidade, por respeito ao principio do artigo 26.°, n.°
1, da C.R.P.. Como tal, firmando o direito pessoal, isto é, o status de filiagdo, ndo

pressupde que, obrigatoriamente, se atribuam direitos sucessorios®*°.

O principio da indivisibilidade do status familiae deve ser respeitado, mas néo
sobrevalorizado, sendo admitidas derrogaces justificadas, de que constituem exemplo
os artigos 1603.° e 1856.° do C.C.3*. Portanto, ndo nos choca gue 0s conceturos nédo
sejam tidos como herdeiros, assim como ndo nos parece que haja uma violagdo do

principio da indivisibilidade do estado de filho.

Apesar do conceturo ndo ser, para nds, um verdadeiro herdeiro ao abrigo da
sucessdo legal, podera passar a sé-lo quando contemplado na sucessao voluntaria. No
entanto, se ndo abrangido pela mesma, ndo cremos que se possa despoletar qualquer
mecanismo com vista a atribuicdo de efeitos sucessorios, mas apenas para a atribuicdo

de filiaco.

Atendendo ao exposto, e porque qualquer tomada de posicdo serd obviamente
refutada por diversos autores, pois uns atribuem primazia ao principio da ndo
indivisibilidade do estado de filho, principio da igualdade dos filhos nascidos dentro ou

fora do casamento e, bem assim, o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto

%7 Disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 05.10.2015.

338 Cfr. Ac6rddo do S.T.J., de 09.04.2013, (op. cit.).

3% \ejamos os casos em que os filhos intentam acfo de investigacdo da paternidade nio com o propdsito de (re)conhecer a sua
ascendéncia biologica e identidade pessoal, mas como “caca a fortuna”, expressdo bastante utilizada na giria popular. Nestes casos,
e como defendido no Acorddo do S.T.J., de 18.02.2015, Relator FONSECA RAMOS, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a
05.10.2015, estamos perante situagdes abusivas do direito que assiste a este pretenso filho, passiveis de serem integradas na figura
do abuso de direito — artigo 334.° do C.C.. Como o préprio referiu, o objetivo destas situagdes é que “(n)a busca do ser, se visa
o ter, para almejar interesses de natureza patrimonial, 0 que afrontaria a consciéncia ética”.

30 Vide Acérdao do S.T.J., de 18.02.2015, (op. cit.).
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0 é, outros entendem que o fendmeno sucessorio nao se pode vir a derrogar no tempo,
sob a condicdo de um filho que podera nem vir a nascer, afetando-se assim a seguranca

juridica e pacificacao social.

Dai que, advogamos que se mostra como necessaria a elaboracdo de textos
legislativos, para que se proceda a normalizacdo do procedimento, trazendo-se, assim,

seguranca juridica a relacéo®*.

5. Efeitos préaticos

A vocacao sucessoria, isto €, 0 chamamento a sucessao, é aferida no momento
da morte do de cuius®*2. No entanto, e como ja fomos capazes de verificar, apos a morte
deste podem surgir novos seres que estabelecem uma relacdo de filiacdo para com o

falecido e, portanto, dai vao adquirir, ou ndo, direitos sucessorios.

Destarte, e no que concerne a vocagdo sucessOria de pessoa nascida mediante
qualquer uma das técnicas de P.M.A., esta apenas se verifica, nos termos da lei, quando
e se ela vier a nascer e, consequentemente, se lhe for reconhecido o vinculo da
paternidade®?. No caso especifico do conceturo estamos perante vocagdo sucessoria

original condicional®**

, pois muito embora a vocacgdo se afira no momento da abertura
da sucessdo, fica como que condicionada ao seu nascimento. No entanto, autores ha que
a consideram como sendo vocacdo sucessOria subsequente, devido a condicdo
suspensiva do nascimento, tal como defendido por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO>®.
Verificamos que muito embora a vocacdo sucessoria se verifigue no momento da

abertura da sucessao, esta fica dependente de um facto®*.

Assim sendo, ndo se compreende como aceitavel a administracdo da heranca ou

a suspensdo do processo de inventario, sujeita a condi¢do do nascimento de um novo

1 VERA LUCIA RAPOSO, EDUARDO DANTAS, “Aspectos juridicos da reproducdo post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-
Portugal”, op. cit., p. 93.

32 JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 269.

2 Como ja tivemos oportunidade de nos referir, autores entendem que havendo revogagéo do consentimento ou documento exarado
nesse sentido por parte do beneficiario homem, o vinculo de filiagdo ndo se estabelece para com ele, mas apenas quanto a mée
(mulher inseminada). No entanto, esta ndo é a nossa opinido e, a partir do momento que nasce uma nova pessoa, devem-lhe ser
reconhecidos efeitos de filiagdo e, porventura, efeitos sucessorios.

34 CRISTINA ARAUJO DIAS, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 109.

35 FRANCISCO PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, op. cit., pp. 207, 208 e 224 consideram
que antes do nascimento néo ha qualquer vocacéo sucessoria, nem mesmo condicional, pois 0 chamamento apenas ocorre aquando o
nascimento completo e com vida.

38 Interesse tera distinguirmos a vocagdo originaria da subsequente. A primeira é a que tem lugar no momento da abertura da
sucessdo, que coincide com o momento da morte do de cuius, enquanto que a segunda se carateriza por ocorrer em momento
posterior ao da abertura da sucessdo. Cfr. CRISTINA ARAUJO DIAS, LicBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 108.
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ser, mesmo que ja concebido, isto é, 0 nascituro propriamente dito, a ndo ser que este ja

esteja implantado*’

. Imaginemos o caso do embrido criopreservado. Este tanto podera
nascer, por exemplo, passado quatrocentos dias apos a morte do de cuius, como dois ou
trés anos. E ai, os outros sucessores vao ficar durante um longo periodo de tempo a

espera do desenvolvimento do fendmeno sucessorio?

No caso da inseminacgdo post mortem, caso mais flagrante, por maioria de razéo,
ndo podem ficar os restantes sucessores no impasse da atribuicdo da titularidade dos
bens do autor da sucessdo, nem tdo pouco ficar a heranca em estado de indefinicdo,
devido ao facto de o de cuius ter deixado uma amostra do seu sémen criopreservado.
Até porque, e de acordo com o artigo 22.°, n.° 2, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, ap6s

a morte do beneficiario o sémen criopreservado deve ser destruido®®.

Assim, no caso de apds a morte do de cuius 0 nascimento de um novo ser se
verificar e, uma vez reconhecida a filiacdo para com aquele, reconhecer-se-4 a sua
vocacao de sucessor — vocacgdo legal ou voluntaria. Na eventualidade de se encontrar em
curso o processo de inventario, dever-se-a proceder a habilitacdo deste novo herdeiro,
pelo meio previsto no artigo 11.°, n.° 5, da Lei n.° 23/2013, de 5 de margo®*, para que
este passe a constar da lista de sucessores®°. Por seu turno, e se ja findo o inventario e
operada a partilha, cremos que o meio iddneo sera o previsto no artigo 2075.° do Cédigo

Civil, ou seja, a acéo de peticéo da heranca®’.

Esta acdo deve ser dirigida contra quem quer que tenha em sua posse O
patriménio hereditario. No caso de o possuidor da heranca ter alienado os bens que a
compdem, a acdo de peticdo pode ser proposta contra este terceiro adquirente, sem
prejuizo da responsabilidade do disponente pelo valor de bens alienados — artigo 2076.°,
n°1,doC.C.

%7 1dem, p. 96. A autora considera que nestes casos parece ser de aplicar o artigo 2240.9, n.° 2, 2237.° e 2239.°, no 4mbito da

sucessdo testamentaria, mas também para a generalidade das vocagdes sob condigéo suspensiva.

8 Como refere SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos sucessorios da procriagdo medicamente assistida homdloga post mortem,
op. cit., p. 171, ndo faz sentido que se tomem providéncias em virtude de algo que, em principio, ndo poderia e ndo deveria
acontecer.

9 |_ei que regula o Regime Juridico do Processo de Inventério.

%0 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LigBes de Direito das Sucessdes, op. cit., p. 81.

%! Esta carateriza-se pelo reconhecimento do herdeiro na qualidade de sucessor e consequente restituicio de todos os bens ou parte
deles, que seria sua pertenca — n.° 1 do artigo 2075.° do Cédigo Civil — e pode ser intentada a todo o tempo, se bem que, e por
remissdo para o artigo 2059.°, n.° 1, do C.C., este direito prescreve no prazo de dez anos, contados desde a data em que o sucessivel
foi reconhecido juridicamente como filho do de cuius, cremos nés. No entanto, e como facilmente podemos compreender, maior
instabilidade se criara no fenémeno sucessdrio e bem assim, quando o herdeiro adquire os bens no estado em que 0s mesmos se
encontraram.
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Em relacdo ao artigo 2240.°, n.° 1, do C.C., que se refere a administracdo da
heranca ou legado a favor do nascituro, ndo cremos que deva ser aplicado em sede do
que temos vindo a tratar, a ndo ser que este esteja ja implantado. Isto, porque, como
facilmente depreendemos, atribuir a administragdo da heranga a pessoa viva, com
poderes de representacdo, seria abrir uma brecha para a possibilidade de, infringindo a
lei, a mulher ser inseminada, estabelecer-se a relacdo de paternidade em relacdo ao de

cuius e daqui obter os correspondentes efeitos sucessorios.

6. Fendmeno sucessorio a luz de outros ordenamentos juridicos

No ordenamento juridico brasileiro, a Resolucdo CFM n.° 2.013/2013, de 9 de
maio, prevé no seu ltem VIII que possa ser usado o material bioldgico criopreservado
do de cuius, no caso de haver autorizacdo expressa e prévia por parte deste. De acordo
com o preceituado, e como j& tivemos oportunidade de nos referirmos®?, cremos que
analogicamente podemos alargar essa permissdo aos nascituros, isto €, no caso de

existéncia de embrides.

A doutrina brasileira ndo € unanime quanto a questdo sucessoria, fazendo
depender os seus efeitos do prévio consentimento do de cuius, bem como a data em que
ocorreu 0 nascimento. No geral, a doutrina atribui efeitos sucessérios decorrentes do
estabelecimento do vinculo de filiacdo, mas, se uns autores consideram o0 novo ser como
sucessor legitimo, outros tantos apenas 0 consideram quanto a sucessdo

testamentaria>>°,

De acordo com o artigo 1.798.° do Cdodigo Civil brasileiro, e no tocante a vocagdo
sucessoria, legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucess&o®**. Por seu turno, no artigo 1.799.° do mesmo diploma legal, é
consagrado que na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder os
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas

ao abrir-se a sucessdo®®. Neste caso, o legislador abriu uma brecha, e permite que

%2 \/ide Capitulo 11, 3.

32 Cfr. ANGELA MARA PIEKARSKI RIBAS, “Aspetos contemporaneos da reprodugio assistida”, in Ambito Juridico, XI, n.° 54, junho,
2008, p. 4, disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2985,
consultado a 08.03.2015.

%4 E exatamente esta a consagragao prevista no artigo 2033.%,n.° 1, do C.C..

%5 0 mesmo decorre do artigo 2033.%, n.° 2, alinea a), do C.C..
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neste periodo de tempo os bens, embora partilhados, sejam confiados a um curador

nomeado pelo juiz — artigo 1.800.°.

Ora, tendo em conta que o C.C. portugués regula esta matéria nos mesmos moldes,
a problematica que envolve o conceturo e 0 nascituro tem que ver igualmente com o
periodo maximo em que este venha a nascer. Embora a Resolucdo n.° 2.013/2013 nao
preveja um prazo maximo para a inseminacdo ou a transferéncia do embrido, o Codigo
Civil brasileiro dispde que uma vez decorridos dois anos apds a abertura da sucesséo do
de cuius, e ndo tendo sido concebido o herdeiro esperado (de acordo com o artigo
1.799.9), os bens reservados caberdo aos herdeiros legitimos, salvo disposicdo em

contrario do testador — artigo 1.800.°, n.° 4, por aplicacdo analdgica.

No entanto, e vindo a nascer um novo Sser, COM recurso ao sémen ou embrides
criopreservados deixados pelo de cuius, e estabelecendo-se a filiacdo deste para com o
falecido, no intuito de Ihe serem reconhecidos os seus direitos sucessorios, quer em
termos legitimos, quer testamentarios, este pode fazer-se socorrer da acdo de peticdo da
heranga®®, nos mesmos termos do que acontece no ordenamento juridico portugués®’.
Um vez reconhecidos os seus direitos, estes retroagem a data da abertura da sucessao,

sendo-lhes restituidos todos os frutos e rendimentos>>%,

Em resumo, a solucdo encontrada para que possam ser reconhecidos direitos
sucessorios ao filho concebido apds a morte do seu pai, na qualidade de herdeiro, reside
na propositura da acdo de peticdo da heranca, desde que tempestiva. Uma vez
ultrapassado o prazo prescricional, ndo mais direitos sucessorios lhe podem ser
atribuidos. No entanto, admitimos que esta posicdo, apesar de maioritaria, ndo é
unanime, pois autores ha que consideram que em caso algum a crianca pode deixar de

adquirir direitos de filiacdo e, em consequéncia, direitos sucessorios.

Ja no que respeita ao ordenamento juridico espanhol, apesar de este prever que
para existir efeitos de filiacdo tem de haver ja a concecdo do novo ser e, inclusivamente,

estar ja no utero da mulher aquando a morte do de cuius (artigo 9., n.° 1, da Lei n.°

%6 Cfr. artigos 1.824 a 1.828 do Cadigo Civil brasileiro.

®7 A agdo de petigdo da heranga no recebeu por parte do legislador brasileiro designacéo do tempo maximo para que possa ser
intentada. Portanto, ndo falta de tal consagracdo, aplica-se o prazo prescricional geral que se fixa em dez anos (artigo 205.° do
Cadigo Civil brasileiro). Cfr. DANIEL VERISSIMO DE LIMA JUNIOR, “Reflexos da Inseminagdo Artificial Homoéloga post mortem no
ambito do Direito Sucessorio”, op. cit., p. 37.

%8 |dem, p. 36.
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14/2006, de 26 de mayo), no n.° 2 do mesmo artigo introduz-se uma ressalva: caso o
marido da mulher haja consentido na inseminacdo post mortem, por testamento,
escritura publica ou documento idéneo equivalente, e desde que a fecundagdo®™® ocorra
nos doze meses seguintes, a filiacdo € reconhecida, tal como seria na filiacdo

matrimonial.

Apesar do referido, a lei em causa em momento algum se refere ao aspeto
sucessorio. Assim, e apenas referindo que, cumpridos estes requisitos, a filiacdo é
estabelecida nos mesmos termos que a filiagdo matrimonial, cremos que, uma vez
reconhecido o novo ser como filho, dai adquira os efeitos sucessorios previstos na Lei
Civil.

Quanto ao ordenamento juridico inglés, e apesar de ja termos referido que este é
bastante mais permissivo do que o0s restantes que viemos a mostrar, apesar da
inseminacao post mortem se ter por permitida, ndo sdo garantidos efeitos sucessorios a
crianca que vier a nascer, a menos que, de facto, haja documento expresso nesse

sentido.

*° Uma vez permitida a inseminagfo post mortem nestes moldes, cremos que, muito embora o legislador n4o se tenha referido,
podemos entender que também a transferéncia de embrides se tem por permitida nestas condigdes.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante o enquadramento atual da P.M.A., como nos pudemos aperceber,
sdo constantes as lacunas, vazios e omissfes da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho. A sua
falta de regulamentacdo sobre determinadas matérias, a existéncia de conceitos
indeterminados que merecem a sua valoracao, os aspetos contraditorios nela existentes.
Estes aspetos, que ndo se esgotam no que acabamos de elencar, cujos contornos ndo
estdo ainda definidos, quando ndo devidamente acautelados, o que é o caso, ficardo
dependentes de critérios ndo uniformes, juizos clinicos e monopolios de
pericialidade®®.

O legislador ndo pode ter a pretensdo de regulamentar todas e quaisquer
questdes, se bem que isso fosse o ideal. No entanto, e tal como nos vem acostumando
nas mais variadas matérias, existem sempre interpretacdes distintas pelos autores,
criando-se assim querelas doutrinais. O que devemos pedir por parte do legislador é que
estabeleca os grandes pardmetros de atuacdo e, no caso da procriacdo medicamente
assistida, reconhecemos que nem a matéria principal se encontra regulamentada. E o
caso do consentimento, 0 momento em que deve ser prestado e os moldes que deve
revestir. A lei, apesar de a ele se referir, ndo reconhece se o consentimento que 0s
beneficiarios prestam inicialmente, ou seja, aquando a submissdo as técnicas de P.M.A.,
se estende até ao final dos procedimentos, ou caso assim ndo seja, até que momento este

¢é valido.

Ora, sendo valido até a sua revogacdo, 0 que nos parece mais logico, com a
morte do beneficiario, podemos interpretar que o consentimento se considera como que
revogado? E devido a estas questdes, basicas a nosso ver, que reclamamos a intervengao

do legislador, tal como ja solicitou 0 CNECV, exatamente devido a esta questao.

Contudo, e como pudemos verificar, as opinides a respeito da P.M.A. causam
bastante inquietacdo, nas mais pequenas questdes. A matéria da P.M.A. post mortem é
provavelmente a area onde surgem as maiores questdes e as opinides mais diversas,

muitas delas completamente antagonicas, por vezes até com fundamentos nao juridicos.

%0 Cfr. AMELIA AUGUSTO, Representacdes juridicas das tecnologias reprodutivas — contributos para uma reflexdo, 1.2 edicéo, U.
Porto Editorial, 2009, p. 57.
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Ora, se a transferéncia de embrides comporta diversas controvérsias,
nomeadamente pelo que se entende como sendo o periodo necessario para a reflexao
da mulher ou até pelas questdes que possam derivar da falta de consentimento do
marido ou companheiro desta, nomeadamente no que se reflete em sede de Direito da
Filiacdo e Direito das Sucessdes, ou seja, com 0 (re)conhecimento da identidade
genética do novo ser que ha de nascer e dos efeitos sucessorios que dai podem advir,
igual polémica gera a inseminacdo post mortem. Esta, apesar de proibida, prevé logo
que, caso a mulher venha a ser inseminada, a filiacdo se estabelece em relacdo ao de
cuius, além de que ndo pune de forma alguma a mulher que praticou o ilicito. Afinal,
parece-nos contraditério que, ao mesmo tempo, a lei proiba uma determinada conduta e
logo a seguir venha prever que, uma vez violada, a filiacdo se encontra reconhecida,
sem que no entanto, tal previsdo venha acompanhada de solu¢Bes quanto aos efeitos

sucessorios.

E completamente aceitivel que vozes se levantem no sentido da
inconstitucionalidade de algumas normas constantes da lei, pois foi tanta a espera que
tivemos para que o legislador se prontificasse a regulamentar a procriacdo auxiliada e,
no final, verificamos que este perdeu a oportunidade para regulamentar matérias

importantes e aspetos que se mostram como verdadeiramente dirimentes.

Assim sendo, cremos que a permissao da inseminagdo post mortem faz surgir
problemas ndo sé conducentes a filiacdo do novo ser, mas também, e por consequéncia,
pode perturbar os calculos®® dos direitos sucessérios, calculos esses que se deveriam

aferir no momento da morte do de cuius, isto €, no momento de abertura da sucessao.

Ora, pela analise que apurdmos em sede de filiacdo, cremos que a maior parte da
doutrina assume o consentimento prestado para a inseminacdo / transferéncia post
mortem como elemento imprescindivel para que dai possam ser estabelecidos vinculos
paterno-filiais do novo ser em relagdo ao beneficiario dos gametas. No entanto, e pela
posi¢do que fomos evidenciando, opinido essa sustentada também por GUILHERME DE
OLIVEIRA, ndo nos parece correto que, por falta de previsdo da lei, ndo so a nivel do
consentimento que deve ser prestado e em que moldes o deve ser, mas também por falta

de regulamentagdo quanto aos aspetos filiais e até sucessorios, coadjuvado com o facto

%! FERNANDO ARAUIO, A Procriago Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Almedina, 1999, p. 51.
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de a lei n&o tipificar um prazo para que a transferéncia post mortem do embrido possa
ser efetivada, bem como a préatica de uma conduta que estaria proibida ad initio, ndo nos
parece que se deva “culpabilizar” o novo ser, sendo-lhe vedado o seu reconhecimento a

identidade genética, constitutiva da identidade e historicidade pessoal.

Entendemos e partilhamos a opinido de que 0 consentimento, enquanto
manifestacdo da vontade da pessoa, deve ser prestado e tido em consideracdo; em caso
algum este deve ser dispensado. No entanto, pela imprecisdo da lei, néo
compreendemos que seja 0 novo ser, quer tenha nascido antes ou depois dos trezentos
dias que a lei estabelece, a sofrer as consequéncias. Este é a Gnica pessoa que ndo tem
culpa de rigorosamente nada. Se porventura a lei fosse mais exaustiva quanto ao
consentimento, que devera constar de documento aprovado pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida, e fosse capaz de abarcar todas as situacGes, ou pelo

menos, as mais flagrantes, com certeza que estas questdes ndo surgiam.

Desejavel seria que o consentimento, enquanto personalistico, fosse exaustivo,
sendo referidos todos os efeitos filiais e sucessorios possiveis, quando operada a
inseminacdo post mortem ou a transferéncia de embriGes, para que, ai sim, 0
beneficiario, em consciéncia e de forma livre e informada, pudesse decidir acerca da

permissdo ou ndo do uso do seu material genético depois da sua morte.

A dignidade humana, o reconhecimento da identidade genética, o direito a
procriar, direito a constituir familia, principios basilares, assistem a todos os cidad&os,

sem distin¢do ou exclusdo.

Assim, ndo nos parece igualmente vidvel que o legislador faca prevalecer a
vontade dos beneficiarios sobre a tutela do embrido criopreservado, sendo este
possuidor de uma verdadeira personalidade juridica, tendo-a adquirido aquando a

concecéo, ainda que ndo na sua plenitude.

Acresce que, 0 superior interesse da crianca é sempre invocado em todas e
quaisquer questdes. No entanto, no que toca a admissibilidade de beneficiarios das
técnicas de P.M.A. ndo cremos que isso se aplique. Se autores existem em que
reclamam que sera melhor para a crianca crescer e desenvolver-se no seio de uma

familia biparental, outros ha que argumentam que a forma de constituicdo da familia e a
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individualidade e orientacdo sexual dos seres que a compdem, em nada influi no seu séo
desenvolvimento. Cremos sim, que ha uma crenca enraizada na sociedade, que ainda
tutela a familia biparental como preferencial face a monoparental, deixando esta Ultima

desprotegida.

E isto é extensivel quanto ao direito a procriar, pois, como vimos, se a orientacéo
sexual de qualquer individuo ndo for orientada no sentido do sexo oposto, este ja ndo
poderd recorrer as técnicas de P.M.A.. E aqui, onde encontramos o principio da
igualdade e ndo discriminacdo, consagrado constitucionalmente no artigo 13.° da
C.R.P.? Afinal, sendo permitido o casamento por casais homossexuais, estes nao
deveriam ter acesso aos mesmos direitos que os heterossexuais? Ainda assim, e apesar
da abertura por parte do legislador, os homossexuais tém de viver envoltos num manto
de protecdo, criado por eles préprios, escondidos da sociedade, e, caso queiram ter
filhos, ou adotam singularmente ou, e uma vez mais, fingem-se de heterossexuais, tém

uma relagdo com uma pessoa do sexo oposto et voila tém um filho.

No campo dos direitos sucessorios de pessoa nascida mediante o emprego de
técnicas de P.M.A. e, no caso de a inseminacdo ou transferéncia ser efetivada depois da
morte do beneficiario, tendo por base o0 nosso C.C. que refere que a vocagdo sucessoria
se afere no momento da abertura da sucessdo do falecido, somos da opinido que, uma
vez reconhecido o vinculo de filiacdo, ndo ha obrigacdo perentoria de reconhecimento

de efeitos sucessorios.

No caso dos nascituros, e havendo ja uma expetativa de vida, merecedor de uma
certa tutela por parte da lei, os efeitos sucessorios devem ser reconhecidos, tendo estes

vocacao sucessoria quanto a sucessdo legal e sucessao voluntaria.

Quanto aos conceturos, e tendo apenas vocagdo sucessOria para a Sucessao
voluntéria, ndo nos choca a possibilidadede de apenas lhes ser reconhecida e atribuida a
filiacdo, excluindo-se os direitos sucessorios. Tal justifica-se porque o fendmeno
sucessorio nao se deve estender no tempo, tanto mais que ndo ha qualquer expetativa de
vida de um novo ser, s6 pelo simples facto de existirem gametas ou embrides
criopreservados, que podera até nunca vir a nascer. Ndo podemos aceitar que o
desenrolar do fendmeno sucessorio tenha de estar suspenso sob a condi¢do de um

suposto nascimento.
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Assim, e no caso do nascimento de um novo ser, e dependendo da fase em que o
fendmeno sucessorio se encontre, deve este ser habilitado — no caso de ainda estarmos
em fase de inventario — ou recorrer a acao de peticdo da heranga — no caso de este se
encontrar findo -, adquirindo os bens que sdo sua pertenca, no estado em que se

encontram.

Pese embora as questdes por nés formuladas e as opiniGes e solugdes
encontradas, as querelas doutrinais em sede de P.M.A. homdloga ndo se esgotam. E isto

ja para ndo falarmos da P.M.A. heterdloga!

Antevemos, portanto, ou esperamos que pelo menos assim seja, que o legislador
se prontifique a esclarecer determinadas matérias completamente omissas na Lei da
P.M.A., por forma a diminuir as questdes sempre possiveis de serem interpretadas de
diferentes formas, nomeadamente no que respeita ao consentimento, a permissao do
acesso por casais homossexuais as técnicas de P.M.A. e, por Gltimo, ao estabelecimento
do vinculo de filiagdo do novo ser em relacéo ao de cuius, independentemente do modo
e do tempo em que o nascimento ocorra, clarificando, desta forma (e uma vez que a Lei
n. 32/2006, de 26 de julho é completamente omissa) os correspondentes efeitos

sucessorios.
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