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Resumo
“O Regime Juridico da Procriacio Medicamente Assistida Post Mortem e as suas

implicagdes no direito sucessorio portugués.”

A presente dissertacdo debruca-se sobre as implicacdes que a admissibilidade das
técnicas de PMA homdloga post mortem, tem ao nivel do direito sucessério portugueés.
A elaboragao da presente dissertacdo tem como finalidade estudar os problemas

suscitados por esta técnica e quais as solu¢des que a doutrina e a jurisprudéncia adotam.

As técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida tém evoluido numa velocidade
alucinante ao longo dos udltimos anos, e em relacdo a qual o Direito tem tardado em
acompanhar. Por outro lado, verifica-se que o acesso a estas técnicas tem aumentado

consideravelmente.

Uma das técnicas que mais polémica suscita € a Procriagdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem. Esta técnica coloca em causa os pilares do direito sucessorio

portugués.

Desse modo cumpre saber qual o seu enquadramento juridico e se é admissivel que
uma pessoa que nas¢ca mediante o recurso a esta técnica pode ser chamada a sucessao.
Para tal, cabe em primeiro lugar, fazer uma anélise do tratamento concedido pela lei a
PMA e sobre a evolucdo legislativa neste campo, para em seguida abordar a
admissibilidade da PMA post Mortem e os problemas que dai derivam nomeadamente o
direito de dispor do material genético depois da morte do homem, o estatuto juridico
dos embrides e o destino dos embrides excedentdrios, para em dltimo lugar estudar o
estabelecimento da filiacdo nestes casos, € quais os direitos sucessorios, € qual a tutela

sucessoria dispensada a pessoa que vier a nascer fruto de PMA post mortem.
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Abstract
“The Legal Status of Assisted Reproduction Post Mortem and Its Implications in the

Portuguese Inheritance Law”

The present dissertation focuses on the implications that the admissibility of
medically assisted procreation Post Mortem techiniques, exercise on the portuguese
inheritance law. The elaboration of this dissertation aims to study the problems raised

by these techiniques and the solutions given by the doctrine and jurisprudence.

The techiniques of medically assisted procreation have evolved at a breakneck speed
over the past few years, and for which the Law has been slow to follow. On the other

hand, the acess to these techiniques has increased considerably.

One of the techiniques that raises more controversy is medically assisted procreation
post mortem. This techinique puts into question the pillars of the Portuguese inheritance

law.

Therefore, it is important to know what is its legal framework and whether it is
permissible for a person who is born through this techinique can be called to the
sucession. To this end, it is necessary to first analyze the treatment granted by law to the
PMA and the legislative developments in this field, and then to address the admissibility
of this techinique and the problems involved, in particular the right to dispose of the
genetic material after the death of man, the legal status of embryos and the fate of
surplus embryos to last in studying the establishment of sonship in these cases, and the
inheritance rights granted to the person born through medically assisted procreation post
mortem, and the inheritance protection given to the person who comes to be born fruit

these techinique.
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Notas Introdutorias
A reprodu¢@o humana ¢ vista como “desejo ou necessidade, instinto de preservagdo
da espécie, exigéncia social ou cultural, encontra-se ligada a ideais de continuidade, de

~ AL e 1
perpetuacdo, de transcendéncia da pessoa. ”

Contudo, nem todos os casais que pretendem engravidar conseguem fazé-lo

espontaneamente, pelo que tém de recorrer a medicina reprodutiva.

As técnicas de reprodugdo assistida t€ém como objetivo primordial lutar contra a
infertilidade e visa satisfazer o desejo de um casal de ter filhos. Este desejo, nas
palavras de Guilherme de Oliveira, “¢ um desejo que tem manifestagdes antigas e que
talvez seja hoje ainda mais intenso do que ja foi, porventura gracas a sedug¢do dos

P s . N ~ s . c oA 2
proprios avancos técnicos e a ascensdo nitida do moderno sentimento de infancia.”

De acordo com a Sociedade Portuguesa de Medicina da Reprodugdo e a Organizacao
Mundial da Satde a infertilidade ¢ definida como uma “incapacidade de um casal
conceber ou levar a bom termo uma gravidez, depois de pelo menos um ano de

relacionamento sexual regular sem qualquer protecio.”™

A infertilidade €, de acordo com a Organizacdo Mundial de Saide, um problema de

saude publica. Estima-se que 1 em cada 10 casais tenha problemas em engravidar4.

Estes ndmeros tém vindo a evoluir cada vez mais devido ao adiamento da
maternidade e da paternidade, o aumento da prevaléncia das doencas e infecdes
sexualmente transmissiveis, sedentarismo, obesidade, o aumento do consumo do alcool

e do tabaco e devido ao aumento dos niveis de polui¢do.

A evolucdo das técnicas de reproducdo assistida veio trazer uma nova esperanca aos

casais inférteis e 0 acesso a esta técnica tem aumentado consideravelmente®,

' SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homdloga Post Mortem, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.17.

? GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.31.

} Informacdo disponivel no site http://www.spmr.pt/index.php/perguntas, consultado no dia 23/08/16,
pelas 17:22h.

Informacdo disponivel no site http://www.spmr.pt/index.php/perguntas, consultado no dia

20/08/2016, pelas 16:10h.

® Estima-se que em 2013 nasceram, aproximadamente 2091 criangas gracas a utiliza¢do de técnicas de
Procriacdo Medicamente Assistida. Informacao disponivel no site



http://www.spmr.pt/index.php/perguntas
http://www.spmr.pt/index.php/perguntas

Desde 1978, com o nascimento de Louise Brown, a primeira bebé proveta, temos
assistido a uma grande evolug¢do no campo da reproducgdo assistida, em relagdo ao qual

o Direito ndo tem conseguido acompanhar adequadamente.

Um dos temas que mais polémica suscita € procriacdo medicamente assistida
homéloga post mortem. Imaginemos que o progenitor masculino falece apds a recolha
do seu material genético para posterior fecundacio da sua esposa. Qual € o destino do
seu material genético, quem € que possui legitimidade para decidir, serd aceitdvel
permitir que a mulher seja inseminada com o sémen do marido, permitindo assim o

nascimento de uma crianca 6rfa de pai.

Por outro lado, pode acontecer que o embrido ja esteja fecundado e criopreservado,
mas o homem tenha falecido antes da sua implantacdo no ventre materno, aqui interessa
saber qual a relagdo que a crianca que vier a nascer possui com o de cujus, serd que é

considerada sua filha, e quais serdo os seus direitos sucessorios.

Em relacdo a esta matéria ndo € regulada adequadamente pela maioria dos

ordenamentos juridicos.

A Lei n.°32/2006, de 26 de julho, regula nos seus artigos 22° e 23°, a procriacdao
medicamente assistida post mortem. Nos termos do art.22°, € proibido a realiza¢do de
inseminacdo artificial post mortem, mas autoriza a transferéncia post mortem de

embrido criopreservado.

Contudo, enquanto no caso da inseminacao artificial post mortem, apesar de esta ser
proibida, a lei reconhece efeitos filiatérios e sucessérios a crianga que vier a nascer,
enquanto no caso da transferéncia post mortem de embrido criopreservado a lei é

omissa.

Tendo em conta esta polémica, visamos nesta dissertacdo abordar os problemas
suscitados pela procriacdo medicamente assistida post mortem, tentando analisar os seus

efeitos ao nivel do direito da filiacdo e do direito sucessorio.

O presente estudo divide-se em trés partes: a primeira parte debruga-se sobre o

tratamento concedido pela lei 8 PMA e sobre a evolucdo legislativa neste campo; a

http://www.dn.pt/portugal/interior/mais-de-duas-mil-criancas-nasceram-gracas-a-procriacao-
medicamente-assistida-em-2013-4773103.html , consultado no dia 23/08/16, pelas 17:34h.



http://www.dn.pt/portugal/interior/mais-de-duas-mil-criancas-nasceram-gracas-a-procriacao-medicamente-assistida-em-2013-4773103.html
http://www.dn.pt/portugal/interior/mais-de-duas-mil-criancas-nasceram-gracas-a-procriacao-medicamente-assistida-em-2013-4773103.html

segunda parte versa sobre a PMA post mortem, sua admissbilidade e os problemas que
dai derivam nomeadamente o direito de dispor do material genético depois da morte do
homem, o estatuto juridico dos embrides e o destino dos embrides excedentdrios; a
terceira parte diz respeito aos efeitos filiatérios e sucessorios da PMA post mortem e
qual a tutela sucesséria dispensada a pessoa que vier a nascer fruto de PMA post

mortem.






PARTEI -
Capitulo I — Consideracées Gerais

1 - Evolucao cientifica das técnicas de procriacao medicamente assistida

Podemos definir a PMA como uma “intervengdo médica para apoio a reprodugao. Ou
numa perspectiva mais ampla, como um conjunto de respostas do foro reprodutivo que
visa contribuir para aumentar a autonomia e escolha nos projetos parentais

(maternidade/paternidade) de criangas muito desejadas™®.

A PMA existe hé cerca de 37 anos’, apesar de existirem relatos mais antigosg. Em

1978 nasceu o primeiro bebé proveta fruto de uma Fertilizacdo In Vitro (FIV) °.

Ap6s o aparecimento da FIV, surgiram outras técnicas como a Transferéncia
Intratubaria de Gametas (GIFT)IO, e a Transferéncia Intratubdria de Zigotos (ZIFT), em
1986'". Além destas técnicas, podemos realcar o aparecimento da criopreservacao de

embrides, em 1984'%, e a Microinjecdo Intracitoplasmatica de Espermatozéides, em
1992.

® De acordo com a Associacgio do Planeamento da Familia. Informagdo disponivel no site
http://www.apf.pt/?area=001&mid=008, consultado no dia 01/07/2015 pelas 20:53h.

7 PAULA MARTINHO DA SILVA/ MARTA COSTA, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada e
Comentada (e legislacdo complementar), Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.5.

¥ TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? A procriacio medicamente assistida na Constituicdo e na Lei,
Coimbra, Almedina, 2003, p.18.

Em Portugal a primeira crianca fruto de uma FIV, nasceu em fevereiro de 1986. O recurso a técnicas
laboratoriais no nosso pafs iniciara-se alguns meses antes, com a execuc¢do da inseminacdo artificial
intrauterina  na  Faculdade de Medicina do Porto. Informacdo disponivel no site
http://www.cnpma.org.pt/cidadaos_pma.aspx, consultado no dia 01/12/2015, pelas 12:32h.

' Informacdo disponivel no site http://www.cnpma.org.pt/cidadaos_pma.aspx , consultado no dia
01/12/2015, pelas 12:32h.

" Informagdo disponivel no site http:/www.profert.com.br/temas/fiv/index.php?item=2, consultada
no dia 01/12/2015 pelas 14:28h.

12 Em 1984 nasceu o primeiro bebé desenvolvido a partir de um embrido criopreservado. Informacio
disponivel no site http://www.ufrgs.br/bioetica/biorepr.htm, consultado no dia 01/12/2015 pelas 16:07h.
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1.1) Regulamentaciao legal da Procriacio Medicamente Assistida

A evolucdo das técnicas de reproducdo assistida conduziu a uma “verdadeira
revolugdo no processo histérico da humanidade: o controlo pela ciéncia do sector da
reproducdo humana, produzindo uma alteragdo sobre o cardcter natural da vida, isto
através do dominio da biologia humana que conduziu a uma dissociacdo entre a
reproducido e a sexualidade, traduz um marco apenas compardvel a descoberta do fogo
pelo homem primitivo ou a invencdo da escrita em termos de divisdo do tempo

histérico.”".

Esta evolugdo levou ao aparecimento de problemas de natureza cientifica, ética e
juridica de dificil resolucdo, uma vez que estes problemas sdo extremamente
complexos. Nas palavras Paulo Otero, “a temdtica da procriagdo artificial constitui uma
das principais zonas por onde passa a delimitagdo da prépria fronteira do Direito: o
progresso da técnica e da ciéncia ao nivel da vida humana, abrindo caminhos nunca
antes navegados sobre matérias até aqui sujeitas as leis da natureza, vem colocar o
problema da conformidade ou desconformidade das tradicionais normas juridicas com
as novas realidades e, simultaneamente, a necessidade de enquadramento juridico de
todo um conjunto de novas técnicas e interrogacdes nunca imagindveis pelo

legislador”™.

O facto de estarem a surgir constantemente novas técnicas de procriagdo assistida,
fez com que aumentasse a discrepincia de opinides doutrinais sobre as técnicas de
PMA, revelando um grande atraso do direito em relagdo a ciéncia. Por outro lado, as
normas vigentes no momento em que surgiu a PMA ndo foram feitas tendo em conta as
técnicas de reproducdo assistida, o que fez com que se comecasse a questionar se a

PMA deveria ser regulamentada pelo Estado.

" PAULO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil
constitucional da bioética, Coimbra, Almedina, 1999, pp.11 e 12.

14 paULO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil
constitucional da bioética, Coimbra, Almedina, 1999, p.18.



A regulamentacdo legal da PMA € um assunto controverso na doutrina, havendo

opinides favordveis a intervencdo estadual (entendimento maioritdrio) e outras que

defendem uma total liberdade cientifica sem restricdes éticas.

Para estes autores a proibi¢do de interven¢do estadual no dambito da PMA assenta na
“falta de amadurecimento da matéria; a inutilidade de qualquer diploma legislativo pela
sua quase imediata desatualizagdo; a inconveniéncia da criagdo de um estatuto especial
para uma certa categoria de filhos, suscetivel de originar uma nova discriminagdo; a
inexisténcia de acordo quanto aos assuntos a serem disciplinados”.'® Na senda desta
teoria, o Estado ndo poderia intervir neste assunto, pelo que o acesso seria livre, sendo

suficientes os principios ja existentes para regular as situagdes concretas.

Por outro lado, hd quem entenda que a falta de legislacdo torna tudo o que €
tecnicamente possivel juridicamente admissivel, o que é indesejavel ou perigoso, uma
vez, que a auséncia de uma legislacdo geral traduz-se numa situacdo em que ndo €
assegurada a aplicacdo uniforme do Direito aos casos concretos, 0 que cria incerteza e
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nao € compativel com o principio da igualdade.

No entanto, podemos afirmar que as razdes indicadas pelos defensores da abstengdo
estadual ndo tém justifica¢do possivel, pois apesar do seu “potencial polémico global”lg,

., . . L . .z 1
Ja existem no se1o desta matéria assuntos que ja alcangaram consenso 9.

Quanto a rdpida desatualizacdo das leis, devido ao progresso cientifico, so

acontecera dependendo da férmula legislativa adotada, uma vez que “sdo mais

'> FERNANDO ARAUJO, A procriagio assistida e o problema da santidade da vida, Coimbra, Almedina,
1999, p. 17, opde-se a legiferagdo relativamente a PMA e considera que cabe ao individuo fazer uma
ponderacg@o dos valores envolvidos.

16 PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada
e Legislagdo Complementar, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.10.

"7 JORGE DUARTE PINHEIRO, “Procriagio Medicamente Assistida”, informagdo disponivel em
http://www.balzaca.info/biologia/downloads/Debate %20aulas/procriacaomedicamenteassistida.pdf,
consultado no dia 08/12/15 pelas 15:30h. Neste sentido consultar JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito
e Bioética” in Revista da Ordem dos Advogados, ano 67, n°3, disponivel no site
https://www.oa.pt/upl/%TBalel2138-8cf5-4a8d-96¢c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf, consultado no dia
08/07/2015 pelas 16:46h; OTERO, Ob. Cit., pp.26 e 27.

Na opinido de Tiago Duarte, o Estado estd constitucionalmente obrigado a intervir no ambito da PMA,
sendo sua tarefa “no ambito da prote¢do da familia, a regulamentagdo da Procriagdo Medicamente
Assistida com salvaguarda da dignidade da pessoa humana”. Esta obrigagdo emana do art.67 n°2 al. E.
Cfr. TIAGO DUARTE, “In Vitro Veritas? A Procriagdo Medicamente Assistida na Constituigdo e na
Lei”,Cit., p.29.

18 JORGE DUARTE PINHEIRO, “Procriagdo Medicamente Assistida”, Cit., p.9.

' Como por exemplo, a proibigio de criacdo intencional de embrides excedentdrios. Cfr. GUILHERME
DE OLIVEIRA, “Legislar sobre Procriacdo Assistida”, in Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005. Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Ob.Cit., p.9.



http://www.balzaca.info/biologia/downloads/Debate%20aulas/procriacaomedicamenteassistida.pdf
https://www.oa.pt/upl/%7Ba1e12138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf

resistentes ao tempo os conceitos indeterminados, as cldusulas gerais e os enunciados de

principios fundamentais™.*’

A doutrina maioritdria vai no sentido de admitir a intervencdo do Estado no dmbito
da PMA, pois entende-se que interessa criar “solucdes e regular aquelas que ja vém
sendo propostas ou adotadas, e isso € um potencial beneficio a sociedade, sobretudo em
termos de segurancga juridica e em respeito aos interesses e valores que se pdem em
jogo”.?'. Para tal torna-se necessario adotar “alguns preceitos e argumentos ¢ deixar de
lado outros, admitindo-se o que muitos abominam e vedando-se o que tantos defendem

22
ou desejam”"".

A legislacdo em Portugal comecou a desenvolver-se quando, ainda, se discutiam

esses problemas.

O primeiro diploma legislativo a abordar a PMA € o despacho n.° 37/86 de 14 de

123

abril™, do Ministro da Justica Méario Raposo.

Este despacho constituiu a Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas
Tecnologias, dirigida por Pereira Coelho. A Comissdo elaborou trés projetos

L - . 24
legislativos que ndo obtiveram grande sucesso.

Posteriormente foi promulgado o DL n°319/86, de 25 de setembro, que regula o

. 2 . .
funcionamento dos bancos de esperma®. Além de regular o funcionamento dos bancos

2% JORGE DUARTE PINHEIRO, Ob.Cit., p.9.

?! SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homdloga Post Mortem, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.22.

22S ANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos Sucessorios da Procriagdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.22 .

> Até essa altura, apesar de ndo existirem referéncias expressas 3 PMA, existiam algumas referéncias
esparsas sobre a PMA, nomeadamente o art.1799° do C.C., revogado pela reforma de 1977, que
estabelecia o seguinte “a fecundacdo artificial ndo pode ser invocada para estabelecer a paternidade do
filho procriado por meio dela, nem para impugnar a paternidade presumida por lei”. Cfr. CARLOS
PAMPLONA CORTE- REAL, “Efeitos Familiares e Sucessorios da Procria¢do Medicamente Assistida
(P.M.A) ”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, vol. 1, Direito
Privado e Varia, Coimbra, Almedina,2002, pp. 349 e 350.

Esta norma foi alterada com a reforma de 1977, e passou a determinar que o consentimento do marido
da mae para a inseminacdo artificial impede que o marido impugne a paternidade com base na
inseminacdo artificial. Cfr. J.P. REMEDIO MARQUES, “O Regime Juridico da Procriagdo Medicamente
Assistida em Portugal e a Utilizacdo dos Embrides — Notas Breves”, disponivel no site 15

https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753, consultado no dia 12/07/2015 pelas 17:12h.

* Um projeto versava sobre a Utilizagdo das Técnicas de Procriacdo Assistida, mas acabou por nio
ser regulamentado, outro projeto tinha como finalidade regulamentar o funcionamento dos centros de
procriagdo assistida (este projeto esteve na base do DL 319/86), e, por ultimo, o terceiro projeto era sobre
o Conselho Nacional de Bioética (que veio a ser criado em 1991). Cfr. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL,
“Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdo Medicamente Assistida (P.M.A.) ”, Cit.., p.351.



https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753

de esperma, o DL procurou, pela primeira vez em Portugal, legislar mais

especificamente a PMA, em especial, a procriacio medicamente assistida heter6loga
. N ( 2627

(nomeadamente a inseminacdo com sémen fresco de um dador) 627 Contudo, este

diploma nunca entrou em vigor porque dependia de regulamentacio posterior.

Além destes diplomas, o art.9° da Lei n°3/84, de 24 de marco (lei de educacdo sexual
e de planeamento familiar) estabelecia que o “estado aprofundara o estudo e a pratica da
inseminacao artificial”*®. Por ultimo, a Lei n°12/93, de 22 de abril, no art.1°,n°2, remetia
para legislacdo especial a dadiva de Ovulos e de esperma e a transferéncia e

. ~ .~ 29
manipulacdo de embrides™ .

Para além dos mencionados decretos-lei e das leis acima mencionados terem
constituido marcos importantes para a regulacdo da PMA, a revisdo constitucional de
1997 também é um momento importante. O art.67°,n°2, alinea E, da CRP, estabeleceu a
obrigagdo do Estado de “regulamentar a procriacdo assistida, em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana”. Por outro lado, o art.26°, n°3, da CRP,
pertencente ao catdlogo dos DLG, instituiu a obrigacdo do Estado em “garantir a
dignidade pessoal e a identidade genética (...) na criagdo, desenvolvimento e utilizagao

das tecnologias e na experimentagdo cientifica™.

Ciente da existéncia de uma lacuna legislativa® a Assembleia da Republica apreciou

uma iniciativa do Governo, a proposta de lei n°135/VII, tendo resultado dessa discussao

BCARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdo Medicamente
Assistida (P.M.A.) 7, Cit.., p.351 .

2626 J P. REMEDIO MARQUES, “O Regime Juridico da Procriagdo Medicamente Assistida em Portugal e
a Utilizagdo dos Embrides — Notas Breves”, Cit., p.2.

*7 O preambulo do diploma reconhecia que a procriagio medicamente assistida heteréloga levanta
problemas técnicos e juridicos de dificil resolugdo. Cfr. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos
Familiares e Sucessérios da Procriagdo Medicamente Assistida (P.M.A.), Cit., p.350.

* Informagdo disponivel no site http://www.apf.pt/sites/default/files/media/2015/lei_3_84.pdf
consultado no dia 09/12/15 pelas 21:52h.

» Informacao disponivel no site
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=236&tabela=leis, consultado no dia 09/12/15
pelas 21:57h.

39 JP. REMEDIO MARQUES, “O Regime da Procriagdo Medicamente Assistida em Portugal e a
Utiliza¢do dos Embrides — Notas Breves”, Cit., pp. 2 e 3.

! Carlos Pamplona Corte-Real defende que estamos perante uma “lacuna de expectativa, embora
intencional (...) que comega logo por se estribar na propria controvérsia em redor da conveniéncia e
adequacdo em legislar neste campo, face & rapidez dos progressos médico-cientificos, as pldrimas
envolventes técnico-juridicas a ter em linha de conta, ao reconhecivel desajuste de uma qualquer
regulamentagdo minuciosa facilmente desatualizavel...”, pelo que o legislador deveria preocupar-se
somente com “o enunciado dos principios fundamentais que regeriam o recurso a8 PMA, quer por parte do
utente quer por parte do médico, e especificamente a propdsito de cada técnica adotavel”.



http://www.apf.pt/sites/default/files/media/2015/lei_3_84.pdf
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=236&tabela=leis

o Decreto-Lei n°415/VII. Contudo, este decreto foi vetado pelo Presidente da Republica
por motivos técnicos e devido a inexisténcia de um debate alargado da sociedade

2
portuguesa sobre este tema’”.

O problema da regulamentacio da PMA foi amplamente debatido ao longo dos
anos>. No entanto, s6 em 2006, foi aprovada e promulgada a Lei n.°32/2006, de 26 de

julho sobre Procriagdo Medicamente Assistida.

Atendendo aos problemas suscitados pela PMA e ao avanco cientifico constante, o autor € contra uma
legislagdo unitdria da PMA, preferindo uma legislacdo circunscrita delimitada e flexivel, com apelo ao
direito comparado e aos valores juridicos do nosso ordenamento, nomeadamente o respeito pelo principio
da dignidade da pessoa humana, consagrado no art.1° da CRP. Cfr. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL,
“Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdo Medicamente Assistida (P.M.A.) ”, Cit., p.352.

32 Informacdo disponivel no site http://www.sbem-
fmup.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer 03.pdf, consultado no dia
13/12/15 pelas 16:44h.

3 Podemos referir o Projeto de Lei n°141/X/1, do Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda,
disponivel no site
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6c¢7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢33427162444530
4d5331594¢6d527659773d3d&fich=pjl141-X.doc&Inline=true, consultado no dia 15/12/15 pelas 16:23h;
Projeto de Lei n°151/X/1, do Grupo Parlamentar do Partido Socialista, disponivel no site
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢33427162444531
4d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true, consultado no dia 15/12/15 pelas 16:25h;
Projeto de Lei n° 172/X/1, do Grupo Parlamentar do Partido Comunista Portugués, disponivel no site
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢33427162444531
4d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true, consultado no dia 15/12/15 pelas 16:26h;
Projeto de Lei n°176/X/1, do Grupo Parlamentar do Partido Social Democrata, disponivel no site
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6c¢7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢33427162444533
4e6931594c6d527659773d3d&fich=pjl176-X.doc&Inline=true, consultado no dia 15/12/15 pelas 16:30h.

Também se destacam os pareceres emitidos pelo CNECV, nomeadamente o Parecer Sobre
Reproducdo Medicamente Assistida (3/CNECV/93), disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P0O03 PMA.pdf, consultado no dia 15/12/15
pelas 16:42h; Parecer Sobre o Projeto de Proposta de Lei Relativa a Procriacio Medicamente Assistida
(23/CNECV/97), disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1293540615 P023 PMA.pdf, consultado no dia 15/12/15
pelas 16:47h, e, por ultimo, o Parecer Sobre Procriacdo Medicamente Assistida (44/CNECV/2004),
disponivel no site http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044 RelatorioPMA.pdf,
consultado no dia 12/07/2015 pelas 23:28h.
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http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445304d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl141-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445304d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl141-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445304d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl141-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445314d5331594c6d527659773d3d&fich=pjl151-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445334e6931594c6d527659773d3d&fich=pjl176-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445334e6931594c6d527659773d3d&fich=pjl176-X.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624445334e6931594c6d527659773d3d&fich=pjl176-X.doc&Inline=true
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P003_PMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1293540615_P023_PMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044_RelatorioPMA.pdf

1.2) Regime Geral da Procriacio Medicamente Assistida

A Procriagdo Medicamente Assistida pode ser definida como o método de causar
gravidez sem ser através do coito, ou, um conjunto de técnicas cuja finalidade € a

formagdo de um embrido humano sem recurso ao ato sexual.

Em 2006, surgiu a Lei n°32/2006, de 26 de julho que regula a Procriacdo

Medicamente Assistida.

(13

De acordo com o seu art.1°, “ a presente lei regula a utilizacdo das técnicas de

procriagao medicamente assistida (PMA) ™.

Porém, a lei acaba por extravasar o seu objetivo, j4 que engloba um conjunto de
situagdes que ndo estdo relacionadas com a utilizagdo das técnicas de reproducdo
assistida, como, por exemplo, a destinacdo de embrides em investigacdo cientifica
(art.9°), destino dos embrides (art.25°), entre outros. Estamos perante uma “lei

.. , . 34
ambiciosa e algo desordenada, que procura abranger numerosos dominios™ .

Assim, de acordo com o art.4°, da lei n°32/2006, o acesso a técnicas de PMA so é
permitido em caso de infertilidade ou esterilidade™ e para tratamento de doencga grave,
ou, para prevenir a transmissdao de doenga de origem genética, infecciosa, ou outras, ou
seja, a PMA tem um cardcter subsididrio e ndo alternativo®®. Além disso, a PMA s6 tem
lugar quando exista um diagnéstico médico que indique como medida mais adequada a

PMA?", ou seja, a PMA € uma medida com finalidade terapé€utica.

3* JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n°32/06, sobre Procriagdo Medicamente Assistida”, in ROA,
ano 67, n °I11,2007, disponivel no site
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=30777&idsc=65580&ida=65542
consultado no dia 12/07/2015, pelas 17:27h, p.2.

* Infertilidade e esterilidade dizem respeito a situacdes diferentes. A esterilidade é a auséncia de
gravidez ap6s um ano de relagdes sexuais sem praticas contraceptivas. A infertilidade diz respeito a
incapacidade de levar a termo uma gravidez pela ocorréncia de abortos repetidos. Informacao disponivel
no site

https://books.google.pt/books?hl=pt-

PT&Ir=&id=2FNOY8ygNRUC&oi=fnd&pg=PAS &dq=esterilidade+e+infertilidade&ots=FIvCsZNEpT&
sig=peLgfFJpUQrTjsfbnUavvb8ybQc&redir esc=y#v=onepage&qg=esterilidade%20e%20infertilidade&f
=false, consultado no dia 06/01/16 pelas 14:19h.

% A lei francesa também prevé a mesma solugdo. Cfr. Art.2142 — 2 do Code de la Santé Publique,
disponivel no site
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&id Article=LLE
GIARTI000006687420&dateTexte=20110311, consultado no dia 19/01/16 pelas 13:15h.

70 artigo 4°, n°2,refere que a PMA s6 tem lugar mediante diagnéstico médico de infertilidade, ou
ainda sendo caso disso, para tratamento de doenca grave ou do risco de transmissao de doengas de origem
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https://books.google.pt/books?hl=pt-PT&lr=&id=2FN0Y8ygNRUC&oi=fnd&pg=PA5&dq=esterilidade+e+infertilidade&ots=FIvCsZNEpT&sig=peLqfFJpUQrTjsfbnUavvb8ybQc&redir_esc=y#v=onepage&q=esterilidade%20e%20infertilidade&f=false
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&idArticle=LEGIARTI000006687420&dateTexte=20110311
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&idArticle=LEGIARTI000006687420&dateTexte=20110311

Podemos falar num principio da subsidiariedade®™"

, ou seja, as técnicas de
reprodugio s6 sdo permitidas em situacdes de esterilidade ou infertilidade*. Na base do
principio da subsidiariedade, estd subjacente o principio da dignidade da pessoa
humana. De acordo com Jorge Duarte Pinheiro, o principio da dignidade da pessoa
humana € contrario a instrumentalizacdo do Homem e da sua capacidade reprodutiva,
logo, é contra o recurso a técnicas de reproducdo assistida como processo normal,
alternativo a procriacdio humana natural. Nas palavras deste autor “o recurso a
procriagdo assistida sé pode ser encarado quando a outra forma de procriagdo nao

constitua uma auténtica op¢do, nomeadamente em situacoes de esterilidade”. “

Atendendo ao elevado risco de utilizagdo das técnicas de reproducao assistida, por
exemplo, praticas eugénicas, taxa de mortalidade infantil e de nascimentos prematuros,

. . g . . . . L, . ~ 42
o regime da subsidiariedade também se baseia no principio da precaugdo ™.

O art.4°, da Lei n°32/2006, veio cumprir exigéncias internacionais e nacionais que
aconselhavam o acesso a estas técnicas sO no caso de infertilidade e esterilidade, em
nome dos riscos que estas praticas acarretam. E o caso da Resolugio sobre fecundagio
artificial in vivo e in vitro, do Parlamento Europeu, parte integrante do Relatorio
denominado Problemas éticos e juridicos da manipulacdo genética e da fecundacdo
artificial humana, da Comissao dos Assuntos Juridicos e dos Direitos dos Cidaddos, de
16 de margo de 1989, que dispde que “o Parlamento europeu considera que a
fecundacdo artificial in vivo e in vitro devera visar uma outra finalidade terapéutica

(superar a questdo da esterilidade) ”*.

genética, infecciosa ou outras. Para além desta norma, o artigo 13° da lei diz que cabe ao médico
competente indicar o método de reproducdo assistida, tendo em conta a situagdo em causa.

* Ha quem seja contra o principio da subsidiariedade, pois este representa uma restricio 2 aplicagio
de determinados campos da PMA.

¥ Cf. Relatério do CNECV sobre Procriagio Medicamente Assistida de Julho de 2004, p.
30,disponivel no site http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205 P044 RelatorioPMA.pdf,
consultado no dia 12/07/2015 pelas 23:28h.

0O principio da subsidiariedade tem um cardcter afirmativo e limitativo, afirmativo porque a PMA
constitui uma ajuda para o casal, ¢ um bem para o casal, e limitativo, porque sé o acesso a estas técnicas
estd reservado a situacdes de infertilidade ou esterilidade do casal.

*! JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida, Cit., p. 17.

> PAULA MARTINHO DA SILVA/ MARTA COSTA, A Lei da Procriagio Medicamente Assistida Anotada
(e Legislagdo Complementar),cit., p.21.

* PAULA MARTINHO DA SILVA/ MARTA COSTA, A Lei da Procriagio Medicamente Assistida Anotada
(e Legislacdo Complementar),cit., p.20, Cfr. Também Parecer 3/CNE/93 disponivel no site Parecer Sobre
Reproducio Medicamente Assistida (3/CNECV/93), disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P003_PMA.pdf, consultado no dia 15/12/15
pelas 16:42h;
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Contudo, pode suceder que existam situacdes em que o casal ndo € infértil ou estéril
mas que seja necessario recorrer a técnicas de reproducio assistida. Tal pode suceder
quando esteja em perigo a saide do nascituro devido ao elevado risco de transmissdo de
doencgas genéticas ou doencas associadas ao género ou para tratar doenga grave de

terceiro, por exemplo de um irmao.
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1.3.) Principais Técnicas

Nos termos do art.2° da Lei n°32/2006, esta aplica-se as seguintes técnicas:
Inseminacdo Artificial (IA); Fertilizacdo In Vitro (FIV); Injecdo Intracitoplasmatica de
Espermatozoides (ICSI); Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos; Diagndstico

Genético Pré — Implantagao (DGPI).

A TA consiste na “introducao do sémen masculino nos 6rgaos genitais da mulher sem

- . . 444
ser por intermédio de copula”**®.

O sémen pode provir do marido ou da pessoa que viva em unido de facto com a
mulher, caso em que a IA se designa por homoéloga, ou, o sémen pode ser de um dador,

. o . A
pelo que a inseminagdo se designa por heter6loga 6.

A FIV diz respeito a fecundacdo do o6vulo pelo espermatozéide realizada,
contrariamente a IA, in vitro numa “cépsula de Petri”*"*®. Este método pretende uma
fecundacao extracorporal, uma vez que a fecundacdo ocorre em meio laboratorial, e
sendo os embrides obtidos implantados no ttero por intermédio de um cateter que

franqueia o colo uterino, através da via vaginal.

Os gametas podem pertencer ao casal, caso em que a fertilizacdo serd homdloga ou

de dador, pelo que sera heterdlo ga49.

A Injecdo Intracitoplasmdtica de Espermatozoides (ICSI), é uma técnica muito
similar a FIV, porém, a inseminacdo dos Ovulos é manipulada laboratorialmente,
enquanto na FIV a inseminacdo ocorre espontaneamente, ou seja, a inseminacao dos
6vulos é feita ao inserir um espermatozoide™ no interior do évulo mediante uma

microinjec¢do de forma direta e mais elaborada que numa FIV.

* TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei,
Cit., p.32.

* A introdugdo do sémen é realizada através da sua inser¢do num cateter apropriado, no endocolo, no
interior do ttero (ITU), ou na cavidade peritoneal (IPT)

% 0 sémen ¢ inseminado ap6s de preparado no laboratério ou depois da recolha (a fresco).

*" TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? A Procriacd@o Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei,
Cit., p.32.

* Esta técnica implica a aspiracdo de ovécitos dos ovdrios antes da ovulagdo, sendo depois
inseminados in vitro com espermatozdides previamente selecionados, e, em seguida, os embrides
resultantes da fecundacao sdo transferidos para o interior da cavidade uterina.

* Um dos gametas tem que pertencer a um dos membros do casal, pois pretende-se que a crianca que
vai nascer possua algum vinculo biolégico com um dos membros do casal beneficidrio.

%0 0 sémen pode ser do parceiro ou de um dador.
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Esta técnica € aconselhada para os casos de infertilidade masculina mais graves,
nomeadamente quando os espermatozoides t€ém dificuldades em penetrar o Gvulo

. . L . . 1
sozinhos, ou, quando a contagem de espermatozoides é muito baixa’'.

Transferéncia intratubdria de gametas (GIFT) consiste na transferéncia de ovdcitos e
espermatozoides, previamente preparados em laboratério para uma ou ambas as

Trompas de Fal6pio.

Transferéncia de zigotos (ZIFT) ou de embrides para a trompa (TET), ambos
métodos envolvem uma prévia etapa laboratorial similar a FIV, sendo a colocacdo dos
produtos da concecdo na trompa efetuada apds um periodo de permanéncia em meio
laboratorial suficiente para assegurar a fecundacdo ovocitiria ou de clivagem

embriondria®’.

Diagnostico Genético Pré — Implantagdo (DGPI),> consiste no “conjunto de técnicas
usadas, no contexto da procriacio medicamente assistida (PMA), para a deteccdo de
uma alteracdo genética especifica (génica ou cromossémica) num embrido, antes da sua
transferéncia para o ttero, ou num ovdcito, em situacdes de alto risco de transmissdo de
uma doenca genética a descendéncia, ou ainda, “para determinacdo de uma constitui¢do
genética especifica (por exemplo sexo cromossémico ou grupo HLA) de um ou mais

 n a s , 4
embrides, antes da sua transferéncia para o Gitero.”>,

O DGPI tem como objetivo diagnosticar alteracOes genéticas € cromossomadticas dos

embrides, antes da sua implantacdo, para conseguir que os filhos nascam sem doencas

! Informagio disponivel no site http:/www.invitra.pt/icsi/ , consultado no dia 11/01/16 pelas 22:03h.

2 Ambas as técnicas, a transferéncia do material biolégico para a trompa é realizada no decurso de
uma celioscopia ou laparoscopia, o que impde a realizagdo de um gesto cirdrgico e uma anestesia geral.

A colheita ovocitdria pode ser efetuada, quase sempre, por via vaginal, através de pun¢do guiada por
ecografia como se pratica para a FIV, o que reduz significativamente o tempo operatdrio e a anestesia
geral mais profunda.

3 A lei n°32/2006 regula esta prética nos artigos 28° e 29°. Assim, nos termos do art.29°, o DGPI pode
ser utilizado, nos termos do seu n°l, por pessoas provenientes de familias com alteragdes que causam a
morte precoce ou doenga grave, quando exista risco elevado de transmissao a sua descendéncia.

>* Parecer 51/CNECV/07 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, sobre Diagnéstico
Genético Pré- Implantacao, disponivel no site http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/D150CFSE-5A27-
4CAA-AC30-75B2A6F13057/0/P051_ParecerDGPIL.pdf, consultado no dia 15/01/16 pelas 13:27h.
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hereditdrias™, ou para tratar doenca grave ou doenca genética hereditdria (no caso de se

determinar a constituicao de grupo HLA).

O DGPI € uma forma bastante precoce de realizar o diagndstico pré-natal in vitro e
em que apds investigacdo genética, os embrides nio afetados sdo transferidos para o

atero materno.

Desde o momento da descoberta da estrutura do ADN e dos cromossomas que tem
sido cada vez maior a importancia atribuida as doencas genéticas e a sua prevencio e
tratamento, por isso, o DGPI constitui uma técnica cientifica importantissima e que
revelou ser extremamente importante para o tratamento e a prevencdo de doengas

genéticas56.

O DGPI implica sempre um tratamento de fertilizacdo in vitro (FIV) com

microinjecao de espermatozoides (ICSI), para dispor dos embrides no laboratério.

Antes de se proceder ao DGPI, qualquer casal, independentemente do motivo ou da
necessidade subjacentes ao DGPI, deverdo sujeitar-se a um aconselhamento genético. O
aconselhamento genético é o “processo através do qual doentes ou familiares em risco
para determinada doenca que pode ser hereditdria sdo informados das consequéncias da
anomalia, da probabilidade de a virem contrair ou transmitir € dos modos como pode ser
prevenida, evitada ou melhorada”, além disso como o DGPI implica a pratica de
técnicas de reproducdo assistida (FIVe ICSI), o aconselhamento “deve incluir as
limitacdes deste procedimento, tais como baixas taxas de gravidez ou gravidezes
multiplas, mas deve também explicar as possiveis falhas técnicas, quer devidas a PMA
quer a0 DGPI, sob pena de ndo vir a proporcionar uma escolha devidamente

. 57
informada’’.

Tal como referi em cima, esta técnica implica uma selecao dos embrides antes da sua
implantacdo, pelo que levanta muitos problemas éticos relacionados com valores

intrinsecos da nossa ordem juridica, como o principio da dignidade da pessoa humana.

» Informacdo disponivel no site

http://actamedicaportuguesa.com/revista/index.php/amp/article/viewFile/1417/1006, consultado no dia
15/01/16 pelas 10:42h.

% As doencas genéticas representam cerca de 1/3 das admissdes nas urgéncias hospitalares e a
realidade é que muito poucas podem ser tratadas.

> Informacao disponivel no site
http://actamedicaportuguesa.com/revista/index.php/amp/article/viewFile/1417/1006, consultado no dia
15/01/16 pelas 10:42h.
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Os maiores problemas suscitados por esta técnica estdo relacionados com o estatuto
do embrido humano, a investigacdo e manipulacdo de embrides, a selecdo de sexo e

praticas eugénicas e a afectacdo de recursos’".

Um dos problemas mais discutidos prende-se com o estatuto juridico do embrido. O
DGPI, como sabemos é realizado numa fase muito precoce da vida do embriﬁosg, pelo
que poderemos estar perante uma violagdo ao direito a vida do embriao e, inclusive, a

sua propria dignidade.

Contudo, atualmente, ainda se discute o momento a partir do qual comeca a vida, ou
seja, a partir de que momento o embrido € entendido como pessoa humana, ja que os
embrides que ndo forem transferidos serdo destruidos pelo que pode existir uma
violacdo a dignidade da pessoa humana e do direito a vida. Como veremos mais a frente

nao existe uma posi¢ao consensual sobre este assunto.

Além do estatuto juridico do embrido, também se discute neste dambito os problemas
relacionados com a escolha do sexo do embrido ou das caracteristicas nao médicas do

embrido.

Nos termos do art.7°, n.°2, sdo proibidas todas as técnicas que impliquem a escolha
do sexo do embrido e alteracdo das caracteristicas ndo médicas do embrido, a ndo ser
que esteja em causa um elevado risco de transmissdo de doenca genética grave
associada ao sexo, e ndo seja possivel a deteccdo direta por diagndstico genético pré-
natal ou diagnéstico genético pré-implantacdo, ou quando seja ponderosa a obtengdo de

grupo HLA compativel para efeitos de tratamento de doenca grave.

Atendendo a complexidade das questdes suscitadas o Tribunal Constitucional foi

chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade desta técnica no acérdao

101/2009%%¢!,

¥ Todavia, existem problemas que surgem antes da execucdo do DGPI, nomeadamente, questdes
relacionadas com o aconselhamento genético, a obtencdo do consentimento informado e a estrita
manuten¢do da confidencialidade.

% 0 tempo de vida de qualquer embrido a diagnosticar medeia-se entre o periodo que medeia entre a
FIV do ovdcito com o espermatozoide, geralmente, até ao 5° dia apds essa fertilizagao.

60 Ac. Do TC 101/2009 disponivel no site
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html, consultado no dia 15/01/16 pelas
17:37h.

%' 0 acérddo também se pronuncia sobre outras questdes relacionadas com a PMA.
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Uma das questdes suscitadas estd relacionada com o facto de a lei utilizar conceitos
indeterminados na formula¢do da norma, o que pode implicar que a lei permite a
escolha de embrides em fung¢do das suas caracteristicas fisicas ou genéticas para
prosseguir outro tipo de desideratos ndo aceitdveis, como por exemplo, a escolha do

sexo do embrido.

O Tribunal Constitucional entendeu que o que estd subjacente € a intencdo de evitar a
transmissdo de uma doenca suscetivel de ser transmitida por via hereditdria ou por
contdgio. Exclui-se do ambito de aplicacdo das técnicas de PMA, métodos que tenham
por objetivo a selecdo do sexo do embrido ou de caracteristicas ndo médicas quando ndo

esteja em causa a transmissao de uma doenca.

Por outro lado, o Tribunal vem dizer que “o preceito ndo pode deixar de ser
interpretado no seu enquadramento sistemdtico e, designadamente, em conjugacdo com
as subsequentes disposi¢des dos artigos 7°, n.°2 e 3, e 29° da mesma lei, que permitem
esclarecer com maior precisio o seu alcance ou, pelo menos, os critérios gerais a luz dos

quais deverd ser integrado o conceito...”.

O préprio art.7°, n.°2, faz uma delimitacdo negativa quanto aos fins prosseguidos
pela PMA®. Esta norma sé pode ser derrogada quando se verifique algumas das
situacOes elencadas no n°3 do mesmo preceito. Por outro lado, o art.29° da lei n°32/2006
diz que o DGPI € o método através do qual € possivel realizar as finalidades previstas
no n° 3 do art.7°, e estabelece no n°l, que o DGPI tem como destinatirios pessoas
provenientes de familias com alteracdes que provocam morte precoce ou doenga grave,
quando exista um elevado risco de transmissdo a sua descendéncia, de acordo com
indicacdes médicas que sejam determinadas pelas boas préticas correntes e constem das

recomendacdes das organizacOes profissionais nacionais e internacionais da drea.

O Tribunal também reconhece que, apesar de o DGPI ter um campo de aplicacdo
restrito, pode originar priticas eugénicas, que podem passar pela melhoria de
determinadas caracteristicas ndo médicas do embrido e escolha do sexo, a possibilidade
de isto ocorrer opera-se de acordo com o ja referido principio da subsidiariedade e
quando esteja em causa uma elevada probabilidade de transmissdo de doenga genética

grave ou para tratar doenca grave de terceiro, e, por ultimo, tem-se sempre em conta as

2 . . . , . - iy .
620 artigo diz o seguinte “as técnicas de PMA ndo podem ser utilizadas para conseguir melhorar
determinadas caracteristicas ndo medicas do nascituro, designadamente a escolha do sexo”.
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boas praticas médicas integradas pelas recomendacdes de organismos com competéncia

nesta area.

Para concluir, o tribunal entende que as técnicas de PMA podem ainda ter lugar
quando se preencham trés requisitos cumulativos: doencas em relacdo as quais se a
venha a verificar futuramente ser possivel prevenir o risco de transmissdo através da
PMA; quando se trate de uma doenga grave (mesmo que ndo seja genética ou
contagiosa) e, ndo seja possivel o mesmo resultado por um outro método de pratica

clinica.

Também se questiona se o facto de a lei permitir o recurso a DGPI quando esteja em
causa a necessidade de constituicio de grupo HLA, ndo estard a instrumentalizar a
crianga, pois a crianga que vai nascer ndo € desejada em si mesma? O TC entendeu que
a crianca muitas das vezes nio € desejada em si mesma, ou seja, mesmo no caso da
procriac@o natural os progenitores podem ter como tnico interesse a propagacdo do seu
patriménio genético. Por outro lado, as situagdes em que € necessario a constitui¢do de
grupo HLA ocorrem dentro do meio familiar, nomeadamente para tratamento de um
irmao doente, pelo que na opinido do tribunal existe um principio da solidariedade entre

os elementos que constituem a familia.

Para concluir, podemos afirmar que o DGPI constitui uma técnica extremamente ttil
e de utilizacdo legitima quando tenha como unica finalidade obter vantagens para o

embrido.
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1.3.1) O Direito a Constituir Familia e o Acesso as Técnicas de Procriacao
Medicamente Assistida

A PMA possui um cardcter subsididrio®, na medida em que s6 € permitida para
tratamento de infertilidade ou esterilidade. Assim é porque a PMA veio alterar o modo

~ 64
de reproducao dos seres humanos™".

Todavia, o facto de a PMA ser aceite naqueles casos em que os casais estejam
impossibilitados ou tenham dificuldade em ter filhos, ndo significa que a PMA possa
seja recomenddvel para qualquer situacdo que se traduza numa impossibilidade ou
dificuldade em ter filhos. Dai que se discuta a relagdo entre o direito a procriar e o

direito de acesso as técnicas de PMA.

1.3.1.1) O Enquadramento legal do direito a procriar
Procriar significa a transmissdo do patriménio genético dos progenitores e da vida,
representando para a “espécie humana — e para qualquer outra espécie — seu futuro no

. ~ ~ 65
planeta, como simbolo de perpetuacdo e manuten¢do da raga humana sobre a Terra”.

De facto a procriacdo faz parte do projeto pessoal da maioria dos casais, pelo que a
sua ndo realizacdo provoca um grande desgaste fisico e emocional no casal. Na senda de
Diogo Leite de Campos, o desejo de procriar corresponde a uma “necessidade
fundamental de muitos seres humanos, de uma liberdade fundamental, a de procriar, que

. e~ . . . 66
¢, e deve ser, assegurada por constitui¢des e leis ordinarias.”

6 Tiago Duarte entende que a PMA faz parte dos cuidados médicos, é um ato médico, e,
consequentemente, s6 podem aceder a esta priticas pessoas cujo diagndstico de infertilidade ou
esterilidade indique que a PMA € o tratamento adequado para satisfazer a sua pretensdo, pelo que a PMA
“¢ um método subsidiario e ndo alternativo de procriar”. Cfr. TIAGO DUARTE, In Vitro Veritas? A
Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei, Cit., p.36.

6 Antunes Varela considera que a PMA traduz-se num desvio na relagio biolégica normal do ser
humano. Cfr. ANTUNES VARELA, “ A Inseminacdo artificial e a filiagdo perante o Direito Portugués e o
Direito Brasileiro”, in Revista da Legislacdo e Jurisprudéncia, n°3844, p. 194, 1994.

6 CLARISSE BOTTEGA, “ Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, in
Estudos sobre o Direito das Pessoas, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.59.

% DoGo LEITE DE CAMPOS, “A Procriagio Medicamente Assistida Heteréloga e o Sigilo Sobre o
Dador — Ou a Omnipoténcia do Sujeito”,ROA, ano 66, vol. III, 2006, disponivel no site
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=54130,
consultado no dia 12/07/2015, pelas 18:08h. No mesmo sentido consultar PAULA MARTINHO DA
SILVA/MARTA COSTA, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada (e Legislacdo
Complementar), cit, p.35.
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Tendo em conta a especial importancia, justifica-se a configuragdo deste direito
como um direito reprodutivo fundamental derivado do direito a contrair casamento € a

constituir familia, previsto no art.36° da CRP®"%8,

O art.36° n°l, refere o seguinte: “Todos tém o direito de constituir familia e de

contrair casamento em condi¢des de plena igualdade”.

Como podemos verificar a Constituicio consagra na mesma norma dois direitos
aparentemente diferentes (o direito de contrair casamento e o direito a constituir
familia). Nas palavras de Castro Mendes “a conjuncao e que une (aparentemente) dois

direitos conferidos é um pouco estranha”®.

Esta contraposi¢do tem suscitado muitas dividas na doutrina e na jurisprudéncia.

Na opinido de Castro Mendes, se analisarmos a no¢cdo de casamento, presente no
art.1577° do CC, chegamos a conclusdo que “contrair casamento é constituir familia. Os
dois direitos reduzem-se a um so6...”"°. O autor entende ainda que, apesar de todos terem
o direito de constituir familia como bem entenderem e de a lei permitir formas
alternativas de constituir familia, como por exemplo, a unido de facto, ndo implica que a
lei passe um “cheque em branco” a quaisquer formas de sociedade familiar...” e,
consequentemente, pode a lei ordindria, “proibir, se entender, sem
inconstitucionalismos, formas aberrantes de agrupamentos que se pretendam familiares;
e pode entender-se, sem inconstitucionalidade, que sdo imorais certos

1
agrupamentos,...”" .

Posigdo diversa € a de Jorge Miranda. Para este autor a lei ao autonomizar o direito a
contrair casamento e o direito a constituir familia, entende que “no direito a constituir
familia, o artigo 36°, n.°1, abrange, ao lado da familia conjugal, a familia constituida por

pais e filhos, podendo extrair-se deste preceito constitucional um direito fundamental,

7 A Constituicio da Repiiblica Portuguesa, 2 semelhanca do que sucede em outros paises, concede
uma especial atencdo a familia e ao casamento. A sua protecdo estd prevista no capitulo referente aos
Direitos, Liberdades e Garantias (art.36°), como no capitulo sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (arts.67 © e seguintes). Tal como diz Jorge Miranda “a familia e o casamento sdo perspectivados,
entre noés, ndo apenas enquanto direitos fundamentais, mas também como garantias institucionais.” Cffr.
JORGE MIRANDA — RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Introdug¢do Geral,
Preambulo, Artigos 1° a 79°, Coimbra, Coimbra Editora, 2005.

%8 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Legislar sobre Procriagdo Medicamente Assistida”, cit., p.6.

% JoAO DE CASTRO MENDES, “Art.° 36° n°l (Familia e Casamento) ”, in Estudos Sobre a Constituicdo,
1° vol., Lisboa, Livraria Petrony, 1977, p.372.

7 J0AO DE CASTRO MENDES, Ob. Cit. p.372.

! JoA0 DE CASTRO MENDE, Ob. Cit, p.372 a 374.
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ndo apenas a procriar, mas também ao reconhecimento da paternidade e maternidade”’?,

sendo assim, o direito a constituir familia implica que toda a gente tem um direito

. . ~ 73747
fundamental a procriar, independentemente de serem casadas ou ndao 37475,

Sendo assim, o direito a constituir familia ndo estd dependente do facto de as pessoas
serem casadas ou ndo, ou seja, o direito a procriar é um direito autbnomo em relacdo ao
direito a contrair casamento. Esta conclusdo estd patente na protecdo conferida pela
CRP a paternidade e maternidade no art.68° e com a preocupacdo com a PMA no

art.67°n°2, al. E).

O que se coloca agora em questdo € saber se o direito a constituir familia engloba o

direito de acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida.

E preciso ter em conta que na altura em que o referido preceito foi elaborado ainda
nao eram conhecidas as técnicas de reproducgdo assistida, porém, tal como defende Vera
Licia Raposo, torna-se necessario fazer uma interpretacdo atual e dindmica do direito

sob pena de este se tornar obsoleto’®.

Desta maneira, o direito a constituir familia, previsto no art.36° da CRP, deve

abranger os meios de reproducio medicamente assistida’”.

2 JORGE MIRANDA- RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Introdugcdo Geral,
Predambulo, Artigos 1°a 79°, Ob. Cit., pp. 398 e 399.

3 pereira Coelho também partilha da mesma opinido. Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME
DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Introdugdo Direito Matrimonial, 4*edi¢ao, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008.

74 Pereira Coelho partilha a mesma teoria. Para este autor, todos os individuos sdo titulares do direito a
constituir familia, previsto no art.36°n°l, independentemente de serem casados ou ndo, refere-se em
primeiro lugar, a um direito a procriar e, em segundo lugar, um direito a estabelecer as relacdes de
maternidade e paternidade. Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Ob. Cit., pp.118
e 119.

Tiago Duarte defende que o legislador pretendeu abranger no art.36° da CRP, para além da familia
conjugal, “a familia natural, resultante do facto bioldgico da geragdo”. Para o autor todos os individuos
sdo titulares do direito a constituir familia, quer sejam casados ou ndo, reputando, como inconstitucionais
todas as normas que violem o referido preceito. Cfr. TTAGO DUARTE, Ob. Cit., pp. 34 e 35.

7> Esta solugdo é coerente com a preocupacio constitucional da maternidade e da paternidade (art.68°),
e com a procriacao assistida (art.° 67°, n°2, al. E). Cfr. JORGE MIRANDA — RUI MEDEIROS, Ob. Cit., p.399.

® VERA LUCIA RAPOSO, “Em nome do pai (...da mide, dos dois, pais ¢ das duas mées) ”, in Lex
Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saiide, ano 4, n°7, 2007, p.265.

K Augusto Lopes Cardoso defende uma posi¢do oposta. Para este autor, o acesso as técnicas de PMA
coloca em causa o direito a constituir familia, j4 que a insemina¢do artificial contraria a finalidade
principal da sociedade conjugal, “que por natureza se destina a integragdo psico-fisica do homem e da
mulher e, assim, a continuidade da familia que resulta da procriacdo, integragdo nao conseguida com
praticas diversas da relacdo fisica sexual”. Cfr. AUGUSTO LOPES CARDOSO, ‘“Procriagio Humana
Assistida  Alguns Aspetos Juridicos”, in ROA, ano 51, n°l, 1991, disponivel no site
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf, consultado no dia
06/07/2015 pelas 15:55h., p.5.
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Guilherme de Oliveira entende que o objetivo do art.36° € suprimir todos os
obstaculos ao estabelecimento de relagdes juridicas de filiacdo, e que, ndo obstante o
artigo nao ter sido elaborado tendo em conta esta acepcdo, ndo exclui que “a norma
venha a ganhar também o valor de conferir aos individuos um direito a utilizacdo dos
meios cientificamente comprovados e aptos para a procriagdo. Tratar-se-ia apenas de

.. .. , . ’ 787
uma faceta de um pretenso direito subjetivo ao que ¢ tecnologicamente possivel”.””

Ainda em relagdo a esta matéria € necessdrio destacar que a doutrina tende a
considerar que o direito a procriar possui duas faces distintas, uma negativa e uma

positiva.

Assim, a face negativa traduz-se na “exigéncia de abstencdo do Estado sobre a
decisdo de ter ou ndo filhos, a permitir ou estimular o uso de métodos contraceptivos e a

ce s , 80
vedar esterilizagdes for¢adas ou limitagdes do numero de filhos por casal”

, impoe-se,
nas palavras de Sandra Marques Magalhdes, um comportamento estatal de ndo-

interferéncia®!.

Por outro lado, a face positiva implica o direito a ter descendéncia, sendo ilegal
qualquer intervencdo neste tipo de procriagdo. Contudo, j4 ndo podemos afirmar o
mesmo em relagdo a procriacdo medicamente assistida, tendo em vista as complicacdes

. 2
que esta SllSCltEl8 .

A doutrina tem vindo a defender que o Estado ndo deve intervir na decisdo de ter
filhos dos cidaddos. No entanto, no que toca ao acesso a técnicas de reprodugdo
assistida, apesar de se reconhecer que toda a gente tem direito a recorrer a estas
técnicas, entende-se que o Estado, assim como ndo € obrigado a garantir “a saude plena

a qualquer moribundo, ou a dar um marido a quem é solteiro e goza do direito

"8 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriagio Medicamente Assistida”, in ROA, ano
49, n° I, 1989, disponivel no site https://www.oa.pt/upl/%7B9bd89f7f-45d5-4f25-abb3-
82b90ca7d53a%7D.pdf, consultado no dia 12/07/2015 pelas 23:23h, p.2.

" De acordo com Guilherme de Oliveira “o recurso & procriagdo assistida cabe no exercicio da
liberdade constitucional de procriar”. Cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, “Beneficiarios da Procriagdo
Assistida”, in Temas de Direito da Medicina, 2* edigdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
p.36.

80 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Cit., p.27.

' SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.28.

%2 Neste sentido Cfr. CLARISSE BOTTEGA, “Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana”, cit., p.59; SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., 28.
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fundamental de contrair casamento , e, atendendo, “a novidade do tema, a

N

inseguranca quanto a sua conveniéncia € os seus limites, o custo elevado de alguns

4~ . .,
8 ndo tem o dever de assegurar o acesso de todos os individuos a

métodos conhecidos
estas técnicas assim como ndo tem o dever de garantir a disponibilidade de todos os

meios.

O tunico dever do Estado neste dominio € de estabelecer condi¢des de acesso e de

exercicio da PMA, nomeadamente, as condi¢des de admissibilidade®.

Por outro lado, importa referir que sendo o direito a constituir familia um direito
fundamental, ndo € um direito absoluto tal como referi anteriormente, ou seja este pode
ser restringido, nos termos do art.18, n°2 e 3, da CRP86, quando esteja em causa direitos

ou interesses constitucionalmente protegidos.

A doutrina entende que existem situacdes em que, apesar dos individuos serem
titulares do direito a procriar, € legitimo restringir este direito, nomeadamente quando o
individuo € portador de uma doenca psiquica hereditdria. Neste caso, entende-se que

deve prevalecer o direito do futuro ser, como por exemplo, o direito a sadde” .

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Beneficiarios da Procriacdo assistida”, Ob. Cit., p.33.

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p.38.

8UILHERME DE OLIVEIRA, “Beneficidrios da Procriacao assistida”, Cit., p. 37.

% Art. 18

N°2: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.

N° 3: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e
ndo podem ter efeito retroativo e nem diminuir a extensdo e o alcance do conteddo essencial dos preceitos
constitucionais”.

%7 JORGE MIRANDA — RUI MEDEIROS, Ob. Cit., p.399 e 400.
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1.3.2) Os Beneficiarios da Procriacio Medicamente Assistida

Reconhecida a admissibilidade da regulamentacdo da PMA e a interven¢do estadual
neste dominio e o direito de todos individuos de constituir familia, importa averiguar
quais os limites da interven¢do do estado, especialmente, no sentido de restringir o

acesso as técnicas de reproducao assistida.

De acordo com o art.6° da Lei n°® 32/2006, sdo beneficiarios®® da PMA: “ as pessoas
casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas
de facto, ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condi¢des andlogas as dos

As ~ . 7 . 89
conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA™.

Decorre do art.36°n.°1, que toda a gente tem o direito a contrair casamento e a
constituir familia, pelo que, sendo assim, o direito a procriar ndo depende unicamente da
existéncia de um vinculo conjugal. Atendendo a esta situacdo e ao facto de a Lei
n°32/2006 ndo se referir as pessoas solteiras e aos unidos de facto homossexuais, tem se
discutido se estas pessoas podem aceder as técnicas de procriacio medicamente

assistida.

Tem-se defendido que, apesar de a Constituicao proteger todos os tipos de relacdes
familiares, o legislador ndo tem o dever de favorecer o surgimento deste tipo de
familias, tornando as técnicas de procriagdo assistida numa espécie de “via verde para a

constituicdo de familias e a gosto e conveniéncia de cada um”".

Outros dos argumentos utilizados para justificar esta proibi¢do estd relacionado com

o direito da crianca 2 biparentalidade®, que se fundamenta nos artigos 67° ¢ 68° da

s s 9293
constituicao .

% José de Oliveira Ascensdo considera que a escolha da expressio “beneficiarios” foi acertada e
cuidadosamente escolhida, na medida, em que esta é “independente da continuidade bioldgica”, pois o
futuro ser pode ter ligacdo bioldgica sé com um dos beneficidrios, ou, até, nao possuir qualquer vinculo
biolégico com nenhum deles. Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n°32/06, Sobre Procriacéo
Medicamente Assistida”, cit.

¥ 0 art® 6°, n°2, diz que “as técnicas s podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo
menos, 18 anos de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica”. A lei ndo
esclarece o que sucede quando um dos beneficidrios sofre de anomalia psiquica notéria mas ndo esta
interdito nem inabilitado. Serd que perante uma situagdo destas o centro que aplica as técnicas de PMA
pode continuar com o procedimento? Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n°32/06, Sobre
Procriagdo Medicamente Assistida”, cit.

% TraGo DUARTE, In Vitro Veritas? A Procriagdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei,
cit., pp.36 e 37.

1A crianga tem direito a crescer com um pai e uma mée, e ndo s6 com um dos progenitores ou com
dois pais ou duas maes.
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Na opinido de Jorge Duarte Pinheiro, a PMA sé deve ser autorizada aos casais
heterossexuais casados ou unidos de facto, porque considera que sdo estes que estdo em
melhores condi¢des de proporcionar & crianca “um ambiente familiar normal”®?,
acrescentando, Pereira Coelho que deve ser respeitado o direito a monopaternidade e a

. . 95
monomaternidade da crianca™.

No que diz respeito ao acesso de pessoas solteiras a PMA, tem se argumentado que
sendo a adog¢do singular por pessoa solteira possivel, também deveria ser permitido as

pessoas solteiras aceder a técnicas de PMA.

Contudo, a maior parte dos autores entende que o modelo familiar mais aconselhdvel
para a crianga crescer é aquele em que existe um pai e uma mae, além disso, as duas
situagdes sdao diferentes uma da outra, pelo que, logicamente, exigem tratamentos
diferenciados. Ora, no caso da ado¢do j4 existe uma crian¢a que merece uma situacao
familiar estdvel, vigora aqui o critério do mal menor, enquanto, no caso da PMA, esta-
se deliberadamente a conceber uma crianga, que a partida ndo vai ter uma familia

N 96
completa a sua espera .

Portanto, a procriagdo medicamente assistida esta reservada aos casais. Mas podem

os casais homossexuais aceder a esta técnica?

Apesar de se reconhecer o direito a constituir familia a todos os individuos,
incluindo aos homossexuais, pois, sendo estariamos perante uma violacdo do principio
da igualdade, previsto no art.13°,n.°2 da CRP, a doutrina maioritdria entende que nio é

permitido aos casais homossexuais aceder a PMA.

Note-se que hoje a homossexualidade ja é amplamente aceite pela sociedade”’,

contudo, esta ainda constitui uma orientacdo minoritaria que ndo € vista como normal,

2 FRANCISCO PEREIRA COELHO, “Procriagdo assistida com gimetas do casal”, in Publicacdo do
Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n°2, 1993, p.17.

% Augusto Lopes Cardoso considera que o acesso da mulher ndo casada a praticas de inseminagdo
artificial configura uma violacdo a “liberdades individuais basilares como sdo as de liberdade sexual ou
transmissdo de vida”. Cfr. AUGUSTO LOPES CARDOSO, “Procriagdo Humana Assistida Alguns Aspetos
Juridicos”, Cit., p.6.

% JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacio Medicamente Assistida, Ob. Cit., p.19.

% FRANCISCO PEREIRA COELHO, “Procriacio assistida com gametas do casal”, Ob. Cit., p.17.

% TIAGO DUARTE, Cit., anotacdo n° 72, p.37; JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacio Medicamente
Assistida, cit., p.19.

7 Nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro, “atualmente, a homossexualidade j& nio escandaliza
profundamente a maioria da sociedade.” Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacio Medicamente
Assistida, cit., p.20.
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pelo que, considera-se que é mais aconselhdvel para a crianga que a parentalidade seja

exercida por um casal heterossexual, invoca-se, novamente, o direito a biparentalidade.

Por outro lado, existem situacdes em que o nosso ordenamento juridico exclui o
acesso dos casais homossexuais a PMA, por exemplo, o estabelecimento legal da
filiacdo baseia-se na biparentalidade bioldgica; e aos homossexuais é vedada a adocdo
conjunta, art.7° da Lei 7/2011 sobre a unido de facto a contrario sensu, aspeto revelador
da necessidade de os requisitos da PMA serem ainda mais exigentes do que os da

adogﬁogsgg.

7z

Posicdo oposta é a de Carlos Pamplona Corte- Real, para este autor o direito a
procriar possui um caracter “conceptual alargado, (...), abarcando a procriacdo artificial

, Ly . .. r . 5100
através de processos médicos aceites e juridicamente reconheciveis”

, € considera que
nio existem razdes convincentes que proibam o acesso de casais homossexuais e
pessoas solteiras a PMA, “ja que as familias monoparentais proliferam (atenta até a
evolucdo da filosofia divorcista), para além de que a lei n°7/2011, de 11 de maio, veio
tutelar juridicamente as unides de facto homossexuais, em termos similares as demais.
A verdade é que também o art.7° da L.U.F. impede os unidos de facto homossexuais de
adotar. Dispositivo que, tal como o entendimento ora em apreco, me parece atentatdrio
dos principios constitucionais da igualdade e do respeito pela liberdade de orientacdao

sexual.”!"!

Vale destacar a posi¢do de Teresa Pizarro Belo/Helena Pereira Melo, que consideram
ndo existe um direito da crianga a biparentalidade, uma vez que ha situagdes em que

esse direito é desrespeitado e sdo consideradas legitimas pela sociedade, como, por

%8 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida, cit., p.20.

* Em relagdo a este tltimo aspeto, questiona-se se, por maioria de razio, ndo deveria ser proibido o
acesso a técnicas de PMA por parte de unidos de facto heterossexuais?

A doutrina portuguesa diz que a unido de facto ndo é uma relacio familiar, porque ndo estd elencada
no art.® 1576° do CC, mas é, antes, uma relagdo parafamiliar, porque possui algumas semelhangas com a
unido conjugal, nomeadamente partilha de leito, cama e mesa.

Todavia, tal ndo impede que estes casais possam aceder a PMA, pois o que releva € que a crianca
cresca num ambiente familiar normal e estdvel, além disso, ninguém contesta o caracter jusfamiliar que
liga a crianga aos seus pais. Por outro lado, facto de a unido de facto ser uma relagdo tendencialmente
perene ndo releva, uma vez que na Optica dos interesses da crianca, o que assume importancia é a
estabilidade do lar, que tenha por base uma relagdo de afeto e ndo a preexisténcia de uma relacio juridica
entre os progenitores. Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida, cit., p.21.

1% CARLOS PAMPLONA CORTE- REAL, “Os efeitos familiares e sucessérios da procriagio medicamente
assistida (P.M.A.) ”, cit., p.355.

191CARLOS PAMPLONA CORTE- REAL, “Os efeitos familiares e sucessérios da procriacdo medicamente
assistida (P.M.A.)”, cit., pp.355 e 356.
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exemplo, aquelas em que o pai morre no decurso da gestacdo ou em que a mae nao

revela a identidade do paim.

Em dltimo lugar, Ana Paula Guimardes defende que as técnicas de procriacdo
artificial constituiem um método de tratamento da esterilidade e “um novo meio de
procriagdo colocado a disposicdo de todos aqueles que pretendem, em qualquer
circunstancia, dar expressdo a sua liberdade, especificamente a sua liberdade
procriativa, terd de se concluir pela ndo limitacdo desta liberdade, ou seja, pela
possibilidade da mulher decidir se quer ser mie e de optar pelos meios disponiveis,
sejam os “naturais” ou os “artificiais”. E o que resulta do respeito pela liberdade de
procriagdo em toda a sua extensdao. Enquanto o homem precisa da mulher para procriar,
a mulher ndo necessita do homem, basta recorrer a um banco de esperma, pode até

. . , . A . 1
procriar a partir de uma célula sua, sem necessidade de gametas masculinos”.'”

E de referir que em 2010, foi aprovada a Lei n.° 9/2010 que veio permitir a
celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo. Com a entrada em vigor desta
lei a nocdo de casamento vigente no art.1577° do CC foi alterada, passando a dispor que
casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia

mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢des deste codigo.

Até 2010 era indiscutivel que s6 os casais heterossexuais podiam aceder a PMA.
Com a nova noc¢ao de casamento adotada pelo art.1577° do CC, poderiamos concluir
que os casais homossexuais também tém acesso a PMA, uma vez que a Lei n°32/2006

sO refere que podem aceder a estas técnicas pessoas casadas ou unidas de facto.

No entanto, apesar de a no¢cdo de casamento ter sido modificada, o art.6° da Lei
n.°32/2006 nao foi, o que da a impressdo de existir uma violacdo ao principio da
igualdade, previsto no art.13°, n.°2, da CRP, pois o que sucede € que apesar de ter sido
reconhecido aos casais homossexuais o direito a celebrar casamento nos mesmos termos

. . . - < - 104105
dos casais heterossexuais, estes continuam a nao puder aceder a estas técnicas .

192 TERESA PIZARRO BELO/HELENA PEREIRA DE MELO, “Estudos & Reflexdes Discriminacdo e

Contra-Discriminagdo em Razdo da Orientagdo Sexual no Direito Portugués”, disponivel no site
http://rmp.smmp.pt/wp-content/uploads/2010/11/123 2pp_3.Discriminacao.pdf, consultado no dia
20/01/16 pelas 17:05h, p.47.

'3 ANA PAULA GUIMARAES, Alguns Problemas Juridico — Criminais da Procriacdo Medicamente
Assistida, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 39.

1% PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA,, Ob. Cit., p.26.

1% Marjanna Chaves assume uma posicdo contréria. De acordo com a sua posicdo as técnicas de PMA
sdo permitidas aos casais 1ésbicos, na medida em que “o art.6° expressamente determina que sio
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Tem se invocado que o acesso dos casais homossexuais a PMA viola o supra referido
direito da crianca a biparentalidade, ou seja, a doutrina maioritidria defende que o
modelo familiar mais sauddvel para o desenvolvimento da crianca é aquele que é

constituido por um pai e por uma mae.

beneficidrios das técnicas de procriacdo medicamente assistida as pessoas casadas, que ndo se encontrem
separadas judicialmente ou de facto. Na légica de um ordenamento onde o casamento era o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente, com a pretensdo de constituir familia, e o casamento
homoafetivo era tido por inexistente, nao existia espaco para tal discussdo ou entendimento, a ndo ser um
juizo de que a LPMA, neste sentido, seria inconstitucional”. A autora entende que o acesso dos casais
lésbicos € automatico porque “o casal masculino, para realizar o projeto parental por meio da utilizagdo
das técnicas de reprodugdo assistida, invariavelmente, deve recorrer & denominada “barriga de aluguel”.
Entretanto, o uso de tal técnica é expressamente proibida em Portugal, como se depreende do art.8°,n°1 da
LPMA, que estabelece que “sd@o nulos os negocios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de
substitui¢do”. Cfr. MARIANNA CHAVES, “Algumas notas sobre a Lei de Procriagdo Medicamente
Assistida  portuguesa e os “bebés fora da lei”, informagdo disponivel no site
https://jus.com.br/artigos/20653/algumas-notas-sobre-a-lei-de-procriacao-medicamente-assistida-
portuguesa-e-0s-bebes-fora-da-lei, consultado no dia 21/01/16 pelas 12:49h.
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Capitulo IT — Procriacao Medicamente Assistida Post Mortem

2.1) A Inseminacao Artificial Post Mortem
Os avangos cientificos no ambito da reproducdo tornaram possivel a criopreservacao

dos embrides e do material genético, até depois da morte do beneficidrio.

Com a criagdo de bancos de esperma e a possibilidade de congelar o sémen, ji ndo
constitui impedimento a procriagdo a auséncia do homem ou da mulher, ou a morte de
algum dos membros do casal, o “distanciamento entre o ato sexual e a procriagdo
promove agora o rompimento das raias entre a vida que surge e a morte de quem lhe

deu origem, sem que o decurso do tempo seja limite a tal ruptura”'®.

Estamos perante “enredos nunca antes imagindveis, como o do soldado que,
previamente a sua partida para a guerra, deixa amostra de seu sémen para que sejam
concebidos filhos geneticamente seus, ainda que morra em combate; do doente grave
que, ciente da iminéncia de seu fim, autoriza que suas células germinais sejam usadas
em inseminacgdo artificial mesmo depois de sua morte; do casal que falece de forma

tragica, deixando embrides criopreservados que desejava ver nascer como seus

filhos'’.

A PMA post- mortem inclui a inseminacao artificial ou fertilizacdo e a transferéncia

embriondria post- mortem.

Na inseminagdo artificial ou fertilizagc@o a recolha do material genético ocorre apds o
falecimento do homem, enquanto na transferéncia embriondria post — mortem o0s
espermatozoides foram recolhidos e o évulo j4 foi fertilizado antes da morte homem, no

entanto a transferéncia do embrido s6 ocorre quando o homem j4 estd morto .

A inseminacdo artificial ou fertilizacdo suscitam grande controvérsia, especialmente
se 0 homem ndo tiver prestado o consentimento no sentido de ser permitido utilizar o
seu esperma, depois de ter falecido, para fins reprodutivos. Consequentemente interessa
saber qual a classificacao juridica do material genético e se é possivel dispor do material

genético depois da morte.

196 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., pp. 150 e 151.
197§ ANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit, p.50.
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No caso da transferéncia embriondria post — mortem o 6vulo ja foi fertilizado, as
técnicas de procriacdo medicamente assistidas ja foram iniciadas pelo que j4 existe um

consentimento prévio do homem.

No entanto, a autorizag¢do sé teve em vista a recolha de sémen para fertilizar o 6vulo
da mulher, o objetivo era que o processo fosse realizado em vida do homem, de modo
que importa saber se o consentimento se manteria caso o0 homem soubesse que faleceria

em breve nascendo o seu filho apds esse momento.

Por outro lado, tanto a inseminagao artificial como a transferéncia embriondria post-
mortem suscitam problemas relacionados com o estabelecimento da filiacdo e a
atribuicdo de direitos sucessorios. Pelo que interessa saber como € que a filiacdo se

estabelece e se sdo reconhecidos direitos sucessorios ao futuro ser.

2.2) Admissibilidade da PMA Post Mortem

A inseminacdo artificial pdstuma ou post — mortem € uma forma especial de
inseminacao homologa com a particularidade de ela ndo se realizar em vida de um dos
conjuges. Apesar de esta possibilidade garantir o direito a reprodugdo daqueles que
sofrem de alguma doenca, acarreta problemas, especialmente quando a pessoa falece

antes do uso do material genético.

Esta pratica nio é aceite pela maior parte da doutrina e pela nossa lei'®. A maior
parte dos argumentos invocados pela doutrina para recusar a admissibilidade desta
pratica baseiam-se na violacdo da dignidade do falecido, uma vez que pode acontecer
que se esteja a dispor do seu material genético post mortem sem este ter prestado
consentimento neste sentido'””. Por outro lado, teme-se que o tnico motivo da mulher
para ter um filho do seu parceiro ja falecido, seja conseguir obter, por este meio, “uma
fonte adicional de subsisténcia derivada dos bens do defunto marido por via de um filho

que funcione como sua derradeira fonte de rendimento, dado o papel central que este

"% Vide art.22°, da Lei n.° 32/2006 sobre procriacio medicamente assistida.

"9 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO / EDUARDO DANTAS, “Aspetos Juridicos da Reprodugio Post- Mortem,
em Perspectiva Comparada Brasil — Portugal”, in Separata de Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Saiide, Coimbra, Coimbra Editora, ano 7, n.° 14, Julho / Dezembro 2010, p. 84, disponivel no
site http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Aspectos Juridicos da_Reproducao Post-
Mortem__em_PerspectivaComparada_Brasil-Portugal.pdf, consultado no dia 15/02/16, pelas 17:21h.
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podera desempenhar em termos de distribuicao de bens , ou, pode consistir

. . A . . 11
unicamente no desejo do conjuge de evitar o abandono ou obter consolo 3,

A maior parte da doutrina entende que ao admitir o recurso a PMA post mortem,
quer seja através da inseminacgdo artificial post mortem ou da transferéncia de embrides
depois do falecimento do elemento masculino do casal, estd-se a colocar em perigo o
sauddvel desenvolvimento psiquico da crianga. Os autores invocam que a crianca tem
um “direito a biparentalidade”, ou seja, a viver com um pai ¢ uma mae, dai que estas
técnicas devam ser proibidas, uma vez que estd-se a autorizar a formagao voluntéria de
familias monoparentais, semelhante a situacdo das mulheres solteiras que pretendem

recorrer 2 PMA para satisfazer o desejo de ter um filho.

Na opinido da maior parte dos autores, a PMA post mortem implica uma condenagdo
da crianca 2 orfandade premeditadamente deliberada''®, ou seja, “h4 um ser potencial

N 11
condenado 2 orfandade”' ™.

De facto, para os defensores desta corrente, na PMA homodloga post mortem, esta-se
a privar deliberadamente a crianca de conviver com o seu pai, mesmo que este tenha

: 116117
prestado consentimento .

Para Stela Neves Barbas o consentimento prestado pelo homem sé “podera valer no

sentido de reforco da sua responsabilidade parental. Esse consentimento nunca podera

"% VERA LUCIA RAPOSO/EDUARDO DANTAS, cit., p. 85.

" Stela Neves Barbas refere ainda que pode suceder que a “mulher que ¢ inseminada com o esperma
do marido defunto, v€ na crianca a “heranga espiritual e fisica”, o perpetuar de uma vida conjugal
(fisicamente ja inexistente). O filho € laco, o elo de liga¢do entre a existéncia real, concreta, material
(fisica) da mulher e a inexisténcia do marido na vida terrena”. Além disso, “aceitar (incondicionalmente)
a inseminagdo post — mortem abre, também hipétese, as mulheres vidvas que quiserem ser inseminadas
com o esperma do falecido marido, apenas por motivagdes de natureza econémica de “fabricar” possiveis
herdeiros”. Cfr. STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Direito ao Patrimonio Genético, Cit.,
pp-129 e 130.

"2 Os mesmos argumentos sdo utilizados por José de Oliveira Ascensdo. Para este autor a PMA
homéloga post — mortem é uma “situa¢do andémala no plano do estabelecimento da filiagdo e do direito
sucessorio. Pode a ocorréncia, estar ligada a vontade de uma pessoa de se prolongar para além da morte,
ou a vontade da vidva de gerar um filho do marido falecido. Tende-se porém a considerar que,
eticamente, tal vontade ndo prevalece sobre o direito de todo o novo ser a ter quanto possivel uma vida
familiar normal.” Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito e Bioética”, Cit., p.436.

3 JORGE DUARTE PINHEIRO, Procriacdo Medicamente Assistida, Cit., p.27.

"4 Luis Archer opde-se 2 admissibilidade desta pratica por entender que se viola o direito da crianca a
uma familia biparental. Cfr. LUIS ARCHER, “Procria¢do Medicamente Assistida: evolugdo do pensamento
ético de 1986 a 19897, in Genética e Reprodugdo Humana, Coimbra, Gréfica de Coimbra, 2000, pp. 41 e
42.

"> JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito ¢ Bioética”, Cit., p.436.

" STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Ob. Cit, p. 132.

""" Tiago Duarte também entende que no caso da fecundagdo realizada post — mortem , estamos a
“criar deliberadamente um filho sem pai”. Cfr. TIAGO DUARTE, Ob. Cit., p. 99.
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consubstanciar uma situacio de ndo paternidade, um abandono antecipado”™'®. De
acordo com a autora, existe um direito da crianga a biparentalidade que deriva dos arts.®
68° e 69° da CRP, ou seja, € mais benéfico para a crianga o convivio com um pai € uma
mae, além disso, nos termos do art.68° n°l, os progenitores t€m direito a protecdo da
sociedade e do Estado na realizag¢do da sua insubstituivel acdo em relagdo aos filhos, e a

. . . .. . 11
maternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes, art.68°, n°2'"’.

Por outro lado, Paula Martinho da Silva/Marta Costa entendem que a concecao de
uma crianca deve basear-se na vontade de ambos os progenitores, vontade livre e
esclarecida, e num ato livre, pelo que a ordem juridica ndo deve aceitar um “futuro
progenitor (bioldgico) em busca da sua “imortalidade”, da sua resolucao de eventuais
problemas sucessorios, ou do preenchimento da soliddo”'*’. Acresce que o direito de
procriar pertence a uma pessoa morta, tendo em conta que a nossa ordem juridica
considera que a personalidade juridica cessa com a morte, nos termos do art.68° do CC,

este direito dificilmente seria tutelavel.

As autoras também realcam o facto de que ao exercicio da liberdade de procriar esta
relacionado o exercicio das responsabilidades parentais. As responsabilidades parentais
sdo um conjunto de poderes-deveres de natureza personalissima em relacdo a crianga e
que ndo podem ser exercidos por uma pessoa falecida, pelo que “a crianga nascida de
uma inseminagdo post — mortem se veria necessariamente privada da convivéncia com

um dos seus progenitores™'*'.

Além disso, entendem que a Lei da PMA ao estabelecer que s6 os casais ou unidos
de facto heterossexuais possuem legitimidade para aceder, exige a biparentalidade
(heterossexual). Logo entendem que “o planeamento deliberado da conceg¢do ou do
nascimento de um filho nestas circunstancias traduziria uma secundarizacdo do superior
interesse da crianga em beneficio dos interesses dos progenitores e, portanto, em certa
medida uma violacdo do principio da dignidade da pessoa humana (sobretudo na

. e~ .. ~ 122
modalidade de proibi¢do da “coisificacdo” do ser humano) .

"®STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Ob. Cit. pp. 132 e 133.
"% STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Ob. Cit. pp. 132 e 133.
120 PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA, Ob. Cit. p.118.
12l PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA, Ob. Cit. p.118.
122 PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA, Ob. Cit. p.119.
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Por outro lado, de acordo com Luis Archer, “do ponto de vista ético, ha alguma
dificuldade em conciliar esta disposi¢do com o conceito personalista de paternidade. A
autorizacdo legal desta prética implica que para se ser pai ndo € preciso ser-se pessoa.
De facto, no momento em que se iniciou o processo que lhe dard um filho, o pai ja ndo
existia. A paternidade pessoal deu lugar a paternidade celular. Por outras palavras, este
esvaziamento do contetido personalista da personalidade significa admitir, como licita,

. . . )
uma orfandade que foi premeditadamente imposta, mesmo antes da conce¢do” 3,

4 N . ~ A . 124
Porém atendendo a proliferacdo das familias monoparentais “, os argumentos

invocados caem por terra.

Vera Liicia Raposo e Eduardo Dantas entendem que “o que move estas mulheres ¢
um sentimento totalmente oposto a este: € o amor pela pessoa falecida, com quem
esperavam partilhar a sua vida. Resta agora tentar colmatar a sua auséncia por meio de

um filho muito desejado™' .

Para estes autores a inseminacdo post-mortem deve ser permitida mediante o
preenchimento de alguns requisitos “paralelos ao aos impostos para a living will : i)
fundar-se na vontade expressa da pessoa falecida, a qual deverd ser manifestada por
escrito; ii) praticar-se dentro de um prazo determinado a contar da morte do conjuge ou

do companheiro™'?°,

Na senda destes autores, o direito a constituir familia, previsto no art.36° da CRP,
justifica a permissdo desta técnica, pois “trata-se do desejo da mulher prolongar a

familia perdida com a morte do marido”'*"'*®,

Por outro lado, ha casos em que a crianga é concebida por meios naturais, mas a mae
opta por nao revelar a identidade do pai ao filho, ou a desconhece. Neste caso a crianca

estd condenada a viver sem pai e ndo existe nenhuma norma legal que obrigue a mae a

12 UiS ARCHER, Ob. Cit.., pp. 41 e 42.

124 CARLOS PAMPLONA CORTE — REAL, “Efeitos familiares e sucessorios da procriagio medicamente
assistida (P.M.A.)”,0b. Cit., p.356.

125 VERA LUCIA RAPOSO/EDUARDO DANTAS, Ob. Cit., p.85.

126 yVERA LUCIA RAPOSO/EDUARDO DANTAS, Ob. Cit., p.85.

27 VERA LUCIA RAPOSO/EDUARDO DANTAS, Ob. Cit., p.85.

' Os autores também questionam se devemos seguir “a regra estrita do consentimento, numa
inten¢do de maior seguranga, ou, ao invés, se serd preferivel optar pela solu¢cdo que melhor satisfaca o
suposto interesse da pessoa que estd impossibilitada de consentir, apesar de todos os riscos que esta
solucdo implicard. Serd que o contrato matrimonial implica concomitantemente uma autoriza¢do procriar,
quaisquer que sejam as circunstancias futuras, mesmo que impliquem o desaparecimento do suposto
pai?”. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO/EDUARDO DANTAS, Ob. Cit., p.85.
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“revelar o que insiste em ocultar, ou lembrar as pessoas com quem possa ter concebido

o filho”'%.

Podemos ainda apontar a incongruéncia que existe entre a ado¢do plena por pessoas
solteiras (art.1979°, n.°2, do CC), pois a nossa ordem juridica permite a ado¢do plena
por pessoas singulares mas ndo permite que estas acedam as técnicas de PMA, para

terem filhos geneticamente seus.

Os autores entendem que a ado¢@o tem como finalidade a defesa e promocao dos
. . ., . 1 130 .. . 1.
interesses de uma crianca ja nascida ™", tem um objetivo exclusivamente solidario,
preocupa-se mais em proteger uma crianga que se encontra numa situa¢ao de perigo do
que satisfazer o desejo de uma mulher em ser mae. Enquanto na PMA a crianca ainda

ndo foi concebida e a finalidade € realizar o desejo de procriar da mulher.

Contudo, podemos constatar que a biparentalidade ndo € um requisito absoluto, ja
que nos termos do disposto no art.1979° n.°2, as pessoas solteiras ou vitvas podem

adotar plenamente.

Em relacdo a este assunto, Capelo de Sousa defende que a PMA homdloga post-
mortem ndo pode ser proibida com base na biparentalidade quando as pessoas solteiras
ou viuvas podem adotar plenamente, nos termos do disposto do art.1979°, n.°2 do CC,
“sob pena de se negar a crianca o direito a existéncia em casos especificos de intenso
desejo de gerar por parte de ambos os progenitores, mas em que a procriacdo natural

. . . S 131
surja dificultada por causas alheias a vontade destes”"”".

Das duas modalidades de PMA homdloga post — mortem , a que levanta mais
problemas € a inseminagdo artificial com sémen do marido falecido, na medida em que
a formacao do embrido ocorre apds a morte do pai, ao passo que a segunda € aceite, pois

0 embrido j4 estd formado e pretende-se proteger o embrido ja formado.

122 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.54.

1% De acordo com Fatima Galante, “a adogdo centra-se na defesa e promocdo dos interesses da crianca
e enquadrada no conjunto dos instrumentos tradicionalmente previstos para a protecdo de criangas
desprovidas de um meio familiar normal, a adog¢do permite a constituicdo ou a reconstituicdo de vinculos
em tudo semelhantes aos que resultam da filiagdo bioldgica, de essencial relevancia no contexto dos
complexos processos de desenvolvimento social e psicoldgico préprios da formagdo da autonomia
individual.” Cfr. FATIMA GALANTE, “A adog¢do — A identidade pessoal e genética”,
file:///C:/Users/PC/Downloads/WP%202%?20-%202013%?20(1).pdf , consultado no dia 21/03/16 pelas
18:59h. file:///C:/Users/PC/Downloads/WP%202%20-%202013%20(1).pdf

1! RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora,
1995, pp. 215 e 216, nota 427.
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Proibir o acesso a PMA homologa post — mortem nao acaba com os problemas que
podem surgir desta técnica. Pode suceder que num determinado pais esta técnica seja
proibida e seja permitida noutro pais, pelo que neste dltimo pais podem ser concebidas

criangas, que poderdo exigir direitos sucessorios.

2.3) A criopreservacao de gametas

Podemos definir a criopreservacdo como “o congelamento de 6vulos, tecido
ovariano, espermatozoéides e embrides, na temperatura de 196 graus Celsius negativos,
para que sejam usados novamente depois de certo periodo de tempo”'*’. E que é
utilizada quando as “pessoas precisam de preservar os gametas por se depararem com a
impossibilidade imediata de maternidade ou paternidade, seja por escolha ou por
circunstancias adversas, como o tratamento de cancer ou de outras doencas, que podem

afetar a fertilidade futura.”'*?

Em 1776, Spallanzani realizou a primeira inseminacao artificial com gametas de ras.
Mais tarde, procedeu também a primeira inseminacao artificial obtida com a introdugao

de esperma no aparelho genital de uma cadela.

Mais tarde, em 1791, John Hunter fez a primeira inseminacao artificial em humanos

com recurso a gametas do casal.

Estas descobertas foram essenciais para que Polge, Smith e Parkes descobrissem o
glicerol, substancia que conserva o sémen a baixas temperaturas. A possibilidade de
congelar o sémen permitiu, que em 1964, Perloff conseguisse a primeira gravidez obtida

a partir da utilizacdo de sémen congeladom.

A criopreservacdo de gadmetas € uma técnica auxiliar, que tem lugar quando nao é
possivel a procriacdo natural devido a problemas de fertilidade masculinos ou
femininos. Tem como finalidade a utilizacdo dos gametas em vdrias tentativas, caso seja

IR . J 1
necessario, por “fundado receio de futura esterilidade™' ™.

2 Esta nogdo estd disponivel no site http:/www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16593-
criopreservacao-uma-forma-de-preservar-a-fertilidade , consultado no dia 23/03/16 pelas 16:31h.

3 Informagdo disponivel no seguinte site http://www.procriar.com.br/o-que-e-criopreservacao,
consultado no dia 23/03/16 pelas 18:22h.

134 Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.., p.57.

135 FRANCISCO PEREIRA COELHO, “Procriagéo assistida com gametas do casal”,cit, p.22.

37


http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16593-criopreservacao-uma-forma-de-preservar-a-fertilidade
http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16593-criopreservacao-uma-forma-de-preservar-a-fertilidade
http://www.procriar.com.br/o-que-e-criopreservacao

A criopreservacdo de gametas apresenta-se, assim, como uma das solugdes

apresentadas aos casais inférteis.

Tanto os gametas femininos como os gametas masculinos podem ser
criopreservados. Contudo a criopreservacdo de 6vulos é uma técnica particularmente
complexa, na medida em que pressupde uma recolha prévia dos évulos. Estes podem ser
da prépria beneficidria ou serem provenientes de uma dadora, nos casos em que a
mulher € incapaz de produzir 6vulos'® ou quando sofre de alguma doenca transmissivel

. . , N ~ , e . . . 1371
tornando-se indispensével o recurso a doac¢ao de ovdcitos para atingir a gravidez T8,

Este procedimento caracteriza-se por uma especial complexidade, na medida em que

os Ovulos, contrariamente aos espermatozoides, sdo de producdo limitada. Por outro

1% Tal pode suceder quando a mulher sofre de faléncia de ovulagdo. A faléncia da ovulagdo ocorre
quando a mulher ja ndo tem 6vulos disponiveis, ou em que os 6vulos ja perderam a sua capacidade
fertilizante (situacdes de menopausa precoce, climatério, idade superior a 40 anos).

137 Atualmente é possivel doar o citoplasma do évulo. O principal objetivo desta técnica é evitar a
transmissdo de doengas genéticas graves e extremamente debilitantes ligadas a mitocdndria.

A mitocOndria ¢ “uma organela celular, ou seja, um pequeno o6rgdo dentro de cada célula do
organismo, que é responsével pelo mecanismo de respiragdo celular e producio de energia. E vital para a
sobrevivéncia de qualquer célula.”

A mitocondria possui uma quantidade de ADN no seu interior. No que concerne a reprodugdo humana
s6 ¢ transmitido a mitocondria da mulher, ou seja, “o O6vulo contém importante quantidade de
mitocdndrias em seu citoplasma, e que sdo incorporadas ao embrido, e, portanto, o ADN ali presente é
herdado pelos filhos daquela mulher. Os espermatozoides por sua vez contém mitocdndrias em sua cauda
(pois a energia produzida ajuda na locomog¢ao). Porém, no momento da fertilizagdo, apenas a cabeca do
espermatozoide (que contém o ADN paterno) penetra no 6vulo; a cauda, ndo. Desta maneira as
mitocOndrias paternas, e também o seu ADN, ndo sdo incorporados ao embrido e ndo sao herdados. Em
outras palavras, o ADN mitocondrial que possuimos é heranga exclusiva de nossa mae.”

O problema é que existem doencgas ligadas a mitocondria e que podem causar problemas graves de
saude.

Para evitar a transmissdo destas doengas é possivel utilizar na FIV um 6vulo extra, de forma a
proporcionar ao embrido uma mitocondria saudavel.

Assim, retira-se o nicleo do 6vulo da doadora, deixando unicamente o seu citoplasma (que possui as
mitocdndrias saudaveis). Em seguida, insere-se no 6vulo o nicleo, com todo o material genético e ADN
nuclear da receptora, que € portadora da doenga mitocondrial. Este novo 6vulo, hibrido, com niicleo da
futura mae e citoplasma (com mitocondrias sauddveis) de uma doadora, €, posteriormente, fertilizado com
o sémen do futuro pai.

O embrido formado € completamente sauddvel, todavia, o seu material genético provém de trés
pessoas distintas.

Apesar de esta técnica evitar a transmissao de doencas graves, ndo estd isenta de criticas, uma vez que
veio permitir a modifica¢cdo do genoma humano.

Informacao disponivel no site http://www.medicinareprodutiva.com.br/2014/02/controversia-geracao-
de-bebes-com-tres-pais/ , consultado no dia 19/04/16, pelas 17:27h.

8 A Inglaterra tornou-se o primeiro pais a permitir a fusdo do ADN dos 6vulos de duas mulheres
com o espermatozoide de um homem. Cfr. Noticia do Didrio de Noticias disponivel no site
http://www.dn.pt/globo/interior/parlamento-britanico-decidiu-autorizados-os-bebes-de-tres-pais-
4378934.html , consultado no dia 19/04/16 pelas 17:31h.
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lado, a sua recolha é mais complexa do que a recolha dos gimetas masculinos'*’. Além

. z 2z 2 - 14
disso € necessdrio um tratamento hormonal prévio 0

Por ultimo o sucesso desta técnica ndo estd garantido, pois, ao contrdrio do esperma,

¢ extremamente dificil controlar a qualidade dos 6vulos.

Os dadores de esperma realizam um conjunto de exames antes da recolha a fim de
averiguar se possuem algum problema grave de saide que possa ser transmitido. Se
estes nao possuirem qualquer problema a recolha € efetuada e o esperma € recolhido e
congelado, sé podendo ser utilizado depois de terem decorrido seis meses apds a
recolha, periodo em que o esperma € testado e analisado para despistar algum problema
que possa apresentar. No caso dos 6vulos a realizacdo deste segundo conjunto de testes

€ muito dificil, ja que a criopreservacio de ovicitos ainda apresenta alguns problemas.

Por outro lado, a taxa de sucesso depende da realidade clinica dos membros do casal
e dado o baixo nimero de criangas nascidas como resultado desta técnica, ndo €

possivel aferir o risco de desenvolvimento de anomalias fetais.

O uso dos ovdcitos criopreservados apds a morte da mulher estd relacionado com o
problema da maternidade de substitui¢do, pelo que atendendo ao tema em questdo ndo

iremos abordar este assunto.

Atendendo ao tema do nosso estudo, s iremos abordar, mais a frente, a utilizacao do

sémen criopreservado apds a morte do homem excluindo a modalidade heter6loga.

P9 A extragdo dos ovécitos femininos é efetuada por via vaginal, sob anestesia local ou sedacdo.
Enquanto na recolha dos gimetas masculinos basta que o homem se masturbe e, posteriormente congela-
se os espermatozoides e estes sdo guardados em bancos de esperma. Dai que a doagdo de 6vulos seja
substancialmente mais bem compensada do que a doacdo de espermatozoides.

Atendendo a complexidade do procedimento, sdo poucas as mulheres que se sujeitam gratuitamente a
doarem os seus 6vulos, por isso, na grande maioria dos casos os precos dos dvulos s@o exorbitantes, o que
nas palavras de Vera Lucia Raposo, originou o aparecimento de uma nova profissdo: “as produtoras de
ovulos” que atuam como verdadeiras comerciantes. A autora ressalta a necessidade de uma regulacao
restrita deste assunto. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, O Direito a Imortalidade — O Exercicio de Direitos
Reprodutivos Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido In Vitro,
Coimbra, Almedina, 2014, p.768.

"9 E necessério recolher previamente os ovécitos e a fertilizagio é feita com recurso a FIV ou ICSL.
Estas técnicas implicam a estimulacdo do desenvolvimento e maturacdo dos gametas femininos, com
recurso a medicamentos injetdveis. Cfr. Modelo de Consentimento Informado para a Criopreservagdo de
Ovdécitos e/ou Tecido Ovarico do CNPMA, disponivel no site
file:///D:/Profissionais_CI CrioOV%20(1).pdf, consultado no dia 23/03/16 pelas 16:53h.
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A recolha de esperma visa ultrapassar problemas de infertilidade ou de
incompatibilidade genética do casal, evitar a transmissdo de doencas genéticas ou

contagiosas paternas, ou, permitir a reprodugdo de casais lésbicos ou mulheres solteiras.

O esperma € recolhido por masturbacdo e em seguida € lavado e congelado a uma
temperatura de 80° celsius negativos e fica armazenado num banco de esperma'*''*%. O
sémen pode ser fresco ou congelado, mas o mais utilizado € o sémen congelado porque
€ mais seguro atendendo aos exames a que € submetido. Sendo utilizado o sémen fresco
este tem de ser usado trés horas apds a recolha sob pena de perder o seu poder

fecundante.

O sémen pode ser congelado durante um periodo indeterminado de tempo sem que

. 143
isso provoque danos .

Depois da recolha, o sémen € sujeito a uma quarentena de 6 meses, em que vai ser
. . . .. 144
submetido a um conjunto de testes para evitar a transmissdo de doengas . Caso se

verifique algum problema com o sémen, este é destruido.

Tal como referido anteriormente, o esperma depois da recolha fica armazenado num

banco de gametas.

Estes bancos podem receber doagdes de dadores anénimos que qualquer pessoa pode
utilizar, caso em que o esperma doado € utilizado no ambito da PMA heter6loga, ou,

podem receber depdsitos de pessoas que pretendem que o banco armazene os seus

A Lei n.°12/2009, que estabelece o regime juridico da qualidade e seguranca relativa a dddiva,
colheita, andlise, processamento, preservacdo, armazenamento, distribui¢do e aplicacdo de tecidos e
células de origem humana, veio transpor para a ordem juridica portuguesa as Diretivas n.°2004/23/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo, n.°2006/17/CE, da Comissdo Europeia, de 8 de
fevereiro, € n.°2006/86/CE, da Comissdo, de 24 de outubro.

O seu art.2° n.°1, al. A, diz que a presente lei aplica-se “as células reprodutivas, aos tecidos e células
fetais e as células estaminais embriondrias sem prejuizo do disposto na legislagdo especifica”. Informagao
disponivel no site http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao Lei 12 2009.pdf , consultado no dia
22/04/16, pelas 14:53h.

2 Os bancos de esperma podem ser publicos ou privados, desde que oferecam todas as garantias
necessarias para salvaguardar a qualidade dos gametas.

O Despacho n.°3219/2011 permitiu que o Centro Hospitalar do Porto, EPE, criasse o primeiro Banco
Pablico de Gametas. Informagdo disponivel no site file:///C:/Users/PC/Downloads/i010123.pdf,
consultado no dia 22/04/16, pelas 15:21h.

' VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., p.765.

"0 DL n.°319/86 de 25 de setembro, que veio regular a Procriacio Medicamente Assistida, proibe a
utilizagdo de sémen fresco pois este acarreta “risco para a saide da mulher, o perigo de transmissao de
doengas hereditarias e a total auséncia de registo fidedigno das operagdes”, e destaca o risco de
transmiss@o da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). Cfr. Preambulo do DL n.°319/86 de 25
de setembro disponivel no site http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao DL._319 86.pdf , consultado
no dia 17/04/16 pelas 16:56h.
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gametas até ao momento em que decidam utiliza-los, aqui estamos perante técnicas de

PMA homéloga'®.

Em ambas as situagdes estamos perante contratos substancialmente diferentes. No
primeiro caso estamos perante um contrato que se situa entre a venda e a doacdo, se
bem que se aproxima mais da doacdo, apesar de existir uma contrapartida'*®. Enquanto

no segundo caso estamos perante um contrato similar ao contrato de depdsito.

Nos termos do art.1185° do Codigo Civil, “deposito € o contrato pelo qual uma das
partes entrega a outra uma coisa, movel ou imével, para que a guarde, e a restitua

quando for exigida”.

Ora, quando o sémen ¢ depositado no banco, o “depositante” é obrigado a pagar uma
quantia para que o sémen seja guardado, estando obrigado a colaborar e a prestar
qualquer informacdo necessdria para que o banco desempenhe a sua tarefa de forma
adequada. O “depositario”, neste caso o banco, obriga-se a criopreservar o esperma até
ao momento em que o “depositante” decidir reclama-lo, devendo cedé-lo nas mesmas

condi¢des em que foi confiado.

Apesar de a situagdo ser equipardvel ao contrato de depdsito, o regime que se aplica

ao contrato de depdsito nao pode ser aplicavel ao caso em estudo.

Desde logo, porque o art.1185°% n.°1, do C.C. estabelece que o objeto do contrato de
depdsito é uma coisa, mas ndo € claro que o esperma (especialmente o esperma
existente fora do corpo humano) possa ser qualificado juridicamente como uma coisa,

nos mesmos termos do art.202, n.°1, do cc,

' Dentro deste assunto interessa saber se 0s gametas utilizados para uso homélogo podem transitar
para uso heter6logo? Desde que a pessoa que procedeu ao depdsito autorize a transi¢io, ndo se vislumbra
qualquer obstdculo a que os gimetas possam ser utilizados para uso heter6logo. Cfr. VERA LUCIA
RAPOSO, Ob. Cit.,Nota n.°2370, p.786.

¢ O CNPMA, em cumprimento do disposto no n.°4 do art.22° da Lei n.°12/2009, de 26 de marco,
determinou que:

1- A compensag@o prevista no n.°4 do art.22° da Lei n.°12/2009, de 26 de margo, corresponde ao
reembolso das despesas efetuadas ou dos prejuizos resultantes da dadiva.
2- Os limites mdximos para os montantes compensatorios, atendendo ao espirito de didiva
voluntdria, altruista e soliddria correspondem a:
a) Um décimo (1,0) do valor do Indexante de Apoios Sociais, em vigor no momento da dédiva,
para a doac@o de esperma.

Cfr. Despacho n.°5017/2011, disponivel no site https://www.ivi-
fertilidade.com/workspace/uploads/1356113562.pdf, consultado no dia 25/04/16 pelas 14:47h.

70 art.202°, n.°1 do C.C. refere que é “coisa tudo aquilo que pode ser objeto de relagdes juridicas™.
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Por outro lado, existem outras normas que ndo devem ser aplicadas ao caso em
questdo, como por exemplo, a transmissdo do sémen para os herdeiros no caso da morte
do depositante. Além disso, a devolu¢do do esperma tem de obedecer a regras
especificas que o art.1195° do C.C."** ndo prevé, o banco ndo pode simplesmente
entregar a coisa, deve “respeitar especiais deveres de cuidado, nao exigidos pelo teor da
referida norma”'*’. O mesmo vale em relacdo ao direito de retengdo previsto no art.755°

do C.C.1°,

Na senda de Vera Lucia Raposo, estamos perante “um contrato inominado, ainda que

. . - TR 1|
com Obvias afinidades com o contrato tipico de depdsito” .

Esta controvérsia foi amplamente debatida na jurisprudéncia francesa nos casos

Parpalaix e Gallon.

O primeiro caso diz respeito a Alain Parpalaix, que vivia um relacionamento
amoroso com Corinne, e que descobriu que padecia de um cancro nos testiculos. Alain
receando que a sua fertilidade fosse prejudicada pelos tratamentos a que foi sujeito,
decidiu sujeitar-se aos procedimentos necessarios a coleta e congelamento do seu sémen
para uma utilizacdo futura. Depois de se casar com Corinne, Alain faleceu. Corinne e os
pais de Alain pediram o sémen ao Centro onde estava armazenado, o que lhes foi

negado.

Perante a recusa, a sua esposa decidiu intentar uma a¢do judicial juntamente com os
pais de Alain, alegando a existéncia de um contrato de deposito e exigindo a devolugdo

do sémen aos herdeiros.

O Tribunal de Grande Instance de Créteil decidiu que o sémen devia ser entregue a
Corinne, entendendo que o regime legal do contrato de deposito € inaplicdvel ao sémen,
pois trata-se de res extra commercium, bem como o regime das dadivas de Orgdos,

atendendo a diferente natureza entre o sémen e 0s 6rgaos.

¥ 0 art.1195° do C.C. diz que “no siléncio das partes, o depositirio deve restituir a coisa mével no
lugar onde, segundo o contrato, tiver de a guardar.

'Y VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., p.787.

%00 art.755° n.°1, al. E, estabelece que gozam do direito de retengdo “o depositario e o comodatario,
sobre as coisas que lhes tiverem sido entregues em consequéncia dos respetivos contratos, pelos créditos
deles resultantes”.

131 yVERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., p.787.
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O tribunal também entendeu que estava em causa um contrato atipico'’”, e que a

pretensdo da vidva ndo era proibida nem admitida pela ordem juridica francesa. Para o
tribunal “a submissdo de Alain Parpalaix a PMA [foi vista] como manifestacdo de
vontade de procriar com Corinne, a ser respeitada com a entrega a ela do sémen
criopreservado, que ndo ofendia o Direito e se coadunava com uma das finalidades do

Y |
casamento: a procriacao” 3,

Em 1991, surgiu outro caso semelhante mas em que a decisdo tomada foi

completamente oposta.

Michel Gallon ao descobrir que sofria de um cancro nos testiculos, decidiu depositar
o seu esperma no centro médico de Toulouse, antes de dar inicio aos tratamentos de
quimioterapia. Michel acabou por falecer em 1989 e a sua viuva reclamou o esperma
junto do centro. O centro recusou-se a entregar os gametas de Michel e a sua esposa

decidiu recorrer a via judicial para obrigar o centro a entregar os gametas.

O Tribunal de Grande Instance de Toulouse considerou que nao estava em causa um
contrato de depdsito, mas sim um contrato de prestacio de cuidados médicos, na medida
em que a intencdo de Michel ao criopreservar os seus gametas foi de conservar o seu
poder fecundante. O mesmo tribunal também referiu que o sémen contém o inicio da

vida, o que refor¢a o ndo enquadramento do sémen no regime do contrato de depdsito.

N3ao obstante o contrato estabelecer que no caso de morte do depositantelS4, 0 centro

N . ~ ~ N s 1
deve entregar o esperma 2 vitiva, o tribunal ndo deu razdo 2 vidva'>.

Como podemos concluir da analise destes casos, o “depdsito” do esperma para uso
proprio ¢ completamente distinto do “deposito” para uso alheio. Desde logo, no
primeiro caso o préoprio depositante € obrigado a pagar um determinado preco para

manter os seus gametas preservados, enquanto no segundo caso o dador € compensado

1320 tribunal entendeu que o sémen ndo se enquadra no regime juridico do contrato de depésito, pois
a lei francesa, assim como a portuguesa, prevé que este tipo de contrato tem como objeto coisas mdveis.

13 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,pp.65 e 66.

'** Sandra Marques Magalhdes diz que foi assinado um “contrato de autoconservagio do esperma” e
que esse contrato continha uma cldusula que proibia a entrega do sémen a mulher em caso de auséncia do
depositante. Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.67.

'3 O tribunal decidiu por ndo dar razdo a vitiva, porque a realizacio da inseminacdo post mortem
violaria o direito da crianca a biparentalidade e privava-a de direitos patrimoniais. Cfr. SANDRA
MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.67.
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pela sua doacao. Por outro lado, o dador ndo possui quaisquer direitos sobre o esperma,

L. . . . 1
ao contrdrio do depositante que possui um interesse sobre 0 mesmo'°,

O facto de atualmente ser possivel preservar o esperma num banco de gametas por
um periodo temporal alargado sem que tal provoque danos no mesmo, leva-nos a
questionar se ndo existe um prazo maximo de criopreservacdo dos gimetas e o que

sucede aos mesmos no fim do prazo.

A Lei n.°32/2006 € omissa, ndo estabelece nenhum prazo méaximo de criopreservacao
dos gametas, ao contrdrio da lei espanhola que estabelece no art.11°, n.°l, da Ley
n.°14/2006, que o sémen poderd conservar-se em bancos de esperma autorizados

. 157
enquanto o dador for vivo'”.

Em Portugal, apesar do art.25° da Lei estabelecer um prazo maximo de 3 anos de
criopreservacdo dos embrides, Vera Lucia Raposo entende que ndo ¢ “plausivel que o

. . . . fpi 90158
mesmo se aplique aos gametas depositados em bancos de material genético” ~".

Por outro lado, interessa saber o que sucede aos gametas criopreservados, qual o seu
destino apds o fim do prazo maximo de conservacdo? Note-se que esta questdo nao
pode ser confundida com o destino dos embrides criopreservados apds o fim do prazo
maximo de criopreservacio, desde logo porque no ultimo caso, estdo em causa pessoas

em poténcia.

As consequéncias do depodsito do esperma para uso alheio e para uso proprio sdo
diferentes. Desde logo, porque o interesse em preservar o esperma do depositante é
constante, enquanto, no caso da doacdo, o dador ndo possui qualquer direito sobre o seu
material biolégico. Esta distin¢do tem consequéncias diferentes quando o banco destréi

o material bioldgico.

No caso de o banco destruir os gimetas preservados para uso proprio, o depositante
tem direito a receber uma indemnizagdo, e, poderd, eventualmente, existir um crime de

dano, ofensas corporais ou contra bens da personalidade.

1% Vera Licia Raposo defende que o depositante possui um direito de propriedade sobre o seu
material genético. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., 788.

57 Cfr. Art.1 1°, n.°1 da Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana assistida,
disponivel no site https://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947-19956.pdf , consultado no dia
22/04/2016, pelas 16:07h.

158 VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit. ,pp.785 e 786, nota de rodapé n.°2369.
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Serd que, considerando a reproducdo como um direito, a destruicio dos gametas

pode ser vista como uma violagdo da capacidade reprodutiva?

O Tribunal de Justica Federal da Alemanha (BGH) foi obrigado a pronunciar-se

sobre um caso que versava sobre este assunto.

Em 1987 um homem de 31 anos, prevendo a sua infertilidade devido a um problema
de sadde, resolveu depositar o seu esperma num banco. Anos mais tarde o banco
comunicou-lhe que iria destruir o esperma no espaco de um més devido a dificuldades
com 0 armazenamento se o homem ndo comunicasse a vontade de manter o esperma
preservado. O autor enviou uma carta ao banco a comunicar a sua intengdo, e apesar de
o banco ter recebido a carta, esta ndo foi junta ao processo, pelo que os gametas
acabaram por ser destruidos, impedindo o autor e a sua esposa de gerarem filhos

. . 159
biologicamente seus ~".

O autor pediu uma indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais provocados pela
impossibilidade de ter filhos biologicamente seus e pelos danos psicossomaticas dai

resultantes.

Os tribunais de primeira instancia ndo consideraram a pretensio do autor procedente,
uma vez que as coisas do corpo quando sdo separadas tornam-se coisas no sentido
juridico pelo que estamos perante uma violacdo de um direito real e ndo de um direito

de personalidade, logo ndo ha lugar a uma indemnizac¢do por danos ndo patrimoniais.

No caso em questao estava em causa saber se a destruicdo do esperma além de violar

o direito de propriedade do autor, viola um direito geral de personalidade.

Os tribunais de primeira instancia entenderam que apesar de a destruicao do esperma
ter violado a liberdade do autor no que respeita a reproducao (o se, o como e o quando),
tal liberdade ndo era parte integrante do direito geral de personalidade (eis aqui 0 ndo
reconhecimento do direito de reproducdo que, de acordo com este entendimento,
protege apenas a permanéncia da existéncia da personalidade, mas ndo a sua

atividade).'®

159 VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., P.789, nota 2377.
160 yERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit.., p.790.

45



O BGH adotou uma posi¢ao diferente, apesar de ndo ter dado provimento a pretensao
do autor. De acordo com a posi¢do adotada, o corpo integra-se dentro do direito geral de
personalidade, pelo que as ofensas corporais sdo uma lesdo a personalidade, havendo
lugar ao ressarcimento pelos danos ndo patrimoniais, sendo assim, o esperma separado
do corpo torna-se numa coisa em sentido juridico. Logo, o facto de o esperma ter sido
destruido ndo constitui uma lesdo corporal, ndo havendo lugar ao ressarcimento por

danos ndo patrimoniais.

O tribunal também entendeu que devido aos avangos tecnologicos e cientificos “que
permitem o desmembramento ou separagdo de partes ou elementos do corpo com vista a
sua posterior reintegracio corporal (assim sucede com extratos de pele e osso, sangue,
ovdcitos retirados para FIV e subsequente transferéncia embriondria). Quando assim
suceda deverd entender-se que as partes ou elementos continuam a gozar da protecdo
conferida ao corpo e mesmo durante a existéncia extracorporal, pelo que a sua
destruicao fisica dard lugar apenas a indemnizacao por danos patrimoniais, mas também
compensag¢do por danos ndo patrimoniais. Diferentemente, sendo a separacio definitiva,
adquirem a qualifica¢do juridica de “coisas” porque perderam a sua unidade com o

161
corpo.”

De acordo com o entendimento de Vera Licia Raposo, quando o esperma é extraido
e conservado para a realizacdo posterior de uma técnica de PMA em que o beneficidrio
€ o depositante, deve ser adotada a mesma posicao quando estamos perante a recolha de

ovdcitos para FIV e subsequente transferéncia embriondria.

Para esta autora a extracdo do esperma € feita para realizar uma finalidade do corpo —
a reproducio do seu titular, assim como acontece no caso da extracdo de ovdcitos para
FIV. A extracdo de ovdcitos e de esperma s@o situagdes equipardveis, ndo obstante o
facto de os ovdcitos serem reintegrados posteriormente € o esperma ndo, dado que o
esperma constitui a dnica possibilidade de o seu titular gerar filhos biologicamente seus.
Logo, se as finalidades sdo as mesmas, a protecao juridica conferida deve ser igual, pelo

que quando exista alguma ofensa, nomeadamente a destrui¢do, estd em causa a violagdao

161 yERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit. ., p.790.
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do direito geral de personalidade pelo que deve ser paga uma compensacio pelos danos

. . .. 162
ndo patrimoniais provocados 6

Vera Liicia Raposo diz que mesmo que se considere que o esperma seja uma coisa
em sentido juridico hd lugar a uma indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais. Apesar
de estar em causa um direito real, a coisa € extremamente importante para o seu titular,
uma vez que € indispensavel para a realizacdo do seu direito reprodutivo, que € um
direito fundamental. Pelo que a sua destruicdo gera uma indemnizacdo pelos danos

. . . - . ..
patrimoniais € nao patrimoniais. 63

Estando em causa o ressarcimento de danos patrimoniais, interessa saber qual o seu
valor. Normalmente, o valor dos danos patrimoniais € determinado tendo em
consideragdo o valor de mercado do bem. Porém o esperma é um bem extremamente
complexo pelo que o seu valor vai mais além do que o seu valor de mercado. O valor do
esperma nao se restringe unicamente aos incomodos e despesas que os seus dadores
sofrem, por outro lado, no caso de uma doac¢do para PMA homdloga, a importancia
conferida ao esperma € diferente do valor que o esperma tem para o dador, no caso de

PMA heterdloga.

No caso da PMA homologa, o “valor ¢ imenso e merece uma indemnizacdo por
violacdo do direito de propriedade e de direitos de cariz pessoal dai derivados, que se

prendem com a perda da possibilidade de ter filhos biolégicos.”'**

Entendemos que atendendo a finalidade subjacente a criopreservacdo do esperma,
este quando for destruido sem o consentimento do seu titular deve haver lugar ao
pagamento de uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais € ndo patrimoniais , na
medida em que este € o Uinico meio que o seu titular tem para ter filhos biologicamente

seus, e, por outro lado, estamos perante uma violacao do seu direito reprodutivo

192 VERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit.., pp.790 e 791.
163 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit., p.791.
164 VERA LUCIA RAPOSO,0b Cit.., p.791.
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2.3) O direito de dispor do material genético

2.3.1) Classificacao juridica do sémen
Atualmente tornou-se possivel realizar a fecundacdo com gametas de um terceiro
assim como pode suceder que a singamia (encontro do espermatozdide com o 6vulo)

ocorra sem o ato sexual.

Sendo assim € relevante saber qual a classificacdo juridica do sémen para depois

averiguar qual o seu destino apds a morte do beneficidrio.

Tal como refere Sandra Marques Magalhaes “dispor do corpo humano e de suas
partes, como elementos constitutivos e indissocidveis da pessoa, € ato licito, desde que
ndo comporte diminui¢do ou comprometimento da saide do individuo. A ideia de
autodeterminacao se encontra aqui limitada pela necessaria protecdo a integridade fisica

o — 165
do ser humano, substrato axiologico de sua dignidade.”

A recolha de sémen € licita desde que ndo ofenda a dignidade da pessoa humana e
nio se vislumbra qualquer ofensa a ordem juridica quer o homem doe o sémen para

procriacdo alheia ou para originar filhos biologicamente seus.

O sémen assim como outros 6rgaos humanos podem ser doados, mas este nao se
confunde com os demais 6rgaos. Apesar de o s€émen, assim como outras partes do corpo
humano, terem um cardter regenerdvel, sdo partes distintas, desde logo porque os

gimetas permitem “a perpetuagio da pessoa do falecido no filho que dai nasce”'*®'%’,

A substancia corporal mais parecida com o sémen ¢ o sangue, “ambos sdo elementos
regenerdveis cuja recolha ndo causa dano, porém, enquanto [0 sangue] € sustento de
vida, os gametas criam vida, dai que a sua doac@o implique consequéncias bem mais

complexas™'®®.

195 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,p.60.

166 yVERA LUCIA RAPOSO,0b. Cit., p.744.

167 Vera Licia Raposo diz que, apesar de os gametas e de os 6rgdos poderem ser doados, ndo é
possivel aplicar a solugdo adotada para a doagdo de oOrgdos para a doagdo de gametas porque “nem os
gametas sdo Orgdos; nem a relacdo estabelecida envolve apenas participantes (mais ou menos)
voluntérios, isto é, o dador e o receptor do 6rgdo, mas, ao invés, envolve ainda uma terceira (e potencial)
pessoa, aquela que vird a nascer. Além de que a doagdo de 6rgdos implica sempre uma finalidade
terap€utica, finalidade esta que se encontra frequentemente ausente na doacdo de gametas, a qual se
apontam objetivos mais amplos. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit.., pp.743 e 744.

198 VERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit., p.744, interpolag@o nossa.
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Quando se fala em material genético a doutrina divide-se em trés correntes: ha
autores que consideram que os gametas sdo coisas quando se encontram separados do
corpo humano, outros entendem que os gametas sdo coisas mas que atendendo a
complexidade do seu cardter estdo fora do comércio juridico, por dltimo, os gdmetas sdo

um fertium genus (situam-se entre a coisa e a pessoa).

No entanto para quem defende que os gimetas sdo coisas, logo sdo suscetiveis de
serem objeto de relagdes juridicas nos termos do art.202° n.°1, do C.C.'%a aplicacao do
referido artigo revela-se problematica, ja que ndo indica quais s@o as caracteristicas que
a coisa deve possuir'’’. Por outro lado, as partes do corpo humano tém finalidades

terapéuticas, os gametas criam vida, logo o tratamento tem de ser diferente.

Na senda de José de Oliveira Ascensao os gﬁmetas171 nao sio considerados coisas
devido “a potencialidade de vida que contém. Ou sdo pessoas ou parte ou
prolongamento das pessoas, nio podendo ser tratados como objetos.”'’*'”® Para este
autor os gimetas nao sdo coisas pois pertencem a “ordem das pessoas”, pelo que nio

existe nenhum direito de propriedade sobre eles.

Todavia hd quem entenda que os gimetas nido sdo coisas nem sdo pessoas. Pois
considera-se que € incoerente considerar que uma célula somdtica, que possui um lote
completo de genes seja vista como uma coisa, enquanto uma célula sexual haploide,
incompleta em termos genéticos ndo o fosse, por outro lado, o gidmeta ndo € uma

s . 174
pessoa, pois ndo pode originar um ser humano por si s6 .

Assim para Vera Licia Raposo, o titular dos gametas possui um direito de
propriedade sobre os mesmos, apesar de se reconhecer limitacdes a este direito tendo

em conta a complexidade da “coisa”.

1% Nos termos do art.202°, n.°1 do C.C. “diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objeto de relacdes
juridicas”.

170 A doutrina tem apontado como caracteristicas das “coisas™: a apropriabilidade, a impessoalidade, a
existéncia auténoma e a utilidade humana, deixando de parte a permutabilidade e a disponibilidade. Cfr.
VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., P.747, nota n.°2239.

1 Assim como o feto e 0 embrido.

"2 JOoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Procriagdo Assistida e Direito” in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Vol. I, Véria, Coimbra, Almedina, 2000, p.650.

' 0 autor defende que “ha uma analogia com o caddver, que nio é pessoa, mas cujo regime se
enquadra na ordem das pessoas e ndo na das coisas”. Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Procriacdo
assistida e direito”, Cit., p.650.

7 VERA LUCIA RAPOSO, Ob Cit., pp.747 e 748.
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Além disso, o reconhecimento de um direito de propriedade ndo implica,
necessariamente a determinagdo de um preco. Contudo, no caso dos dadores, estes

recebem uma compensacao do banco de gametas e das clinicas.

Reconhecendo a existéncia de um direito de propriedade sobre os gametas, estes

. . . 175
fazem parte do acervo patrimonial do seu titular .

No6s partilhamos da opinido perfilhada por Vera Licia Raposo, ou seja,
reconhecemos que atendendo a particularidade dos gdmetas estes ndo sdo pessoas nem
sdo coisas, sdo um tertium genus. As células sexuais possuem a capacidade de dar
origem a um ser humano, contudo ndo o conseguem gerar por si s, logo ndo sdo

o ) o o e )
pessoas mas também ndo podem ser consideradas “coisas” em sentido juridico, por isso
reconhece-se que o seu titular possui um direito de propriedade sobre elas e,

consequentemente, fazem parte do seu acervo patrimonial.

Em relagdo a este assunto, podemos destacar o caso Hecht vs Superior Court. No
caso em andlise, o senhor Kane suicidou-se e deixou por testamento a sua namorada,
Deborah Hecht, o esperma que tinha criopreservado. O senhor Kane celebrou um
contrato com o banco de esperma onde estipulava que este devia entregar o seu esperma

a sua namorada para esta proceder a inseminagdo, se assim quisesse.

Porém, a senhora Hecht e os herdeiros do senhor Kane entraram em conflito, pois
estes preocupados com a possibilidade de surgir um herdeiro viesse a perturbar a sua
heranga, pretendiam que o esperma fosse destruido, enquanto a senhora Hecht pretendia
ser inseminada. O tribunal partiu do principio que o esperma faz parte da heranca e que
a data do o6bito do de cujus este possuia um interesse relevante, baseado no direito de
propriedade que detinha sobre o material genético, para decidir qual o destino a dar-lhe.
O tribunal entendeu que hda um direito de propriedade sobre o esperma, ainda que

limitado, uma vez que o conceito de propriedade € suficientemente amplo para abranger

175 1,9 . A . ~ S
> Juliane Fernandes Queiroz entende que o sémen e o Ovulo sio bens juridicos, “embora sem

expressao patrimonial”’, compondo, assim, o acervo patrimonial de determinada pessoa, “com protegao
juridica especifica, e que, apesar de ndo avalidveis economicamente, podem se tornar objeto de direito,
componentes das transagdes sociais que devem possuir contorno proprio”, e conclui que seu titular possui
disponibilidade sobre o material. JULIANE FERNANDES QUEIROZ, Auto-regulamentagdo familiar e
reproducdo assistida post mortem: a (re)constru¢do da igualdade entre filhos, tese de doutorado,
policopiada, Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da Universidade do Estado de Rio de Janeiro, 2006,
p-149, apud SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.., p.61.

50



o esperma, pelo que o esperma faz parte do acervo patrimonial do seu titular, logo, o de

cujus pode dispor dele assim dos demais bens.

O tribunal optou por esta solug¢do pois estava em causa um conflito entre o dador e o
banco. Se estivesse em causa uma contenda entre o senhor Kane e a senhora Hecht,

prevaleceria o interesse predominante.

Por ultimo, o tribunal distinguiu o valor dos gimetas masculinos das restantes

< . < L 176
células, na medida em que o esperma € capaz de originar um novo ser.

2.3.2) O Direito de dispor do material genético post mortem

De acordo com o art.68° n.°1, do C.C. a personalidade juridica cessa com a morte.
Porém, como diz Capelo de Sousa, “isso ndo impede, desde logo, que haja bens da
personalidade fisica e moral do defunto que continuam a influir no curso social e que,
por isso mesmo, perduram no mundo das relacOes juridicas e como tais sdo
autonomamente protegidos. E particularmente o caso do seu caddver, das partes
destacadas do seu corpo, da sua vontade objetivada, da sua identidade e imagem, da sua
honra, do seu bom nome e da sua vida privada, das suas obras e das demais
objectivacdes criadas pelo defunto e nas quais ele tenha, de um modo muito pessoal,

. .. 1
imprimido a sua marca.”"”’

A partida os direitos reprodutivos cessam com a morte do seu titular. Todavia, o

legislador no art.71°, n.o1!”®

, pretendeu estabelecer “uma permanéncia genérica dos
direitos de personalidade”'””. Ou seja, o legislador confere determinados direitos as
pessoas falecidas pois estes correspondem a “interesses proprios afirmados ou
potenciados em vida do defunto e como tais juridicamente relevantes, (...), declarando a

. ~ s . ~ : 1
continuacio desses mesmos direitos, ndo dependentes de uma vida atual,...”"*".

'7® VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., pp.751 e 752.

"7 RABINDRANATH V.A. CAPELO DE SOUSA, Ob. Cit.., p.191 ¢ 192.

'8 O artigo diz que “os direitos de personalidade gozam igualmente de protegio apds a morte do
respetivo titular.

'7 RABINDRANATH V.A. CAPELO DE SOUSA, Ob. Cit., p.192.

180 R ABINDRANATH V.A. CAPELO DE SOUSA, Ob. Cit., p.193.
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Mas serd que o esperma pode ser deixado a terceiro de forma que o sémen possa ser
utilizado depois da morte do seu titular, através de disposi¢cdes mortis causa, como o

testamento?

Sandra Marques Magalhdes defende que atendendo ao caricter especial do esperma,
este pode ser utilizado depois da morte do homem, quando este tenha consentido. A
autora entende que se nao existir um consentimento prévio do homem no sentido de
autorizar a disposi¢cdo post mortem do seu esperma, este ndo faz parte do seu patrimoénio
hereditdrio e ndo pode ser utilizado pela sua esposa, caso contrdrio estd-se a violar o
carater pessoal de disposi¢ao de substancia corporal necessdria a criagao de novos seres

181182
humanos .

A respeito destas questdes ganharam relevo internacional o caso Blood'®. Em
Portugal destaca-se o acérdao proferido pelo Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa de

29 de julho de 2014'%.

O caso Blood aconteceu no Reino Unido'®. No caso em questdo, a senhora Blood
pretendia utilizar o esperma do marido enquanto este ainda estava vivo mas
inconsciente. Apds o falecimento a HFEA'®, responsavel pela regulamentacdo da PMA
no Reino Unido, recusou entregar o esperma a vidva, invocando a falta de
consentimento expresso do marido; também nao autorizou que ela levasse o esperma

para outro pais a fim de ser 14 inseminada. Acionada a High Court, o caso foi recusado.

'8 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.63.

"2 Francisco Rivero Herndndez assume uma posi¢io oposta. Este autor diz que pode-se dispor do
sémen através de disposi¢cdes mortis causa, pois também & possivel dispor de relagdes juridicas
patrimoniais. Cfr. FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, “La fecundacion artificial “post mortem”, in Revista
Juridica de Catalunya, n.°4, ano 1987, pp. 885 e 886.

" Em relagdo a este assunto também destacam-se os casos Parpalaix e Gallon, que ocorreram na

Franca.
'8 Acérddo do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, 10° Vara Civel, de 29 de julho de 2014,
processo n.°1711/13.6TVLSB, disponivel no site

http://jusjornal. wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx ?params=H4sIAAAAAAAEAQ29B2AcSZ
Y1Ji9tynt_SvVKI1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33 8 XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7R0Og-v3-Tv2s-
KZZMvimX2u693dvIH_0O-96pOsbovzYlpkS5Sergmk WVR1my9-
YXO91rJbXi8_elOv8F7bZpPls93d _MN2j 9-j -  wmzarrPyaTX9bBe F5f5m2xCv7dVm5SWyvcmr-
C6t61tdPri_b-YXNvLp6kVOWF11bVMsnWS1¢2i9nss-98tUPPvXv3DnY__ YWXed1Qg89-srjl123-C-
fExfw5_b-VIInTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9ulgkY-
zZvXuF2ZIm9fl. DMjwN4TdekGAfrLIroRFuXxI. H77mIxWHS5qgsItW -
yOvOUwD9Zty1hM2mX8t3 AOmAIiEpLAQAAWKE , consultado no dia 02/05/16, pelas 17:35h.

185 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,pp.64 ¢ 65.

%6 Human Fertilisation & Embriology Authority.
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http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
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A senhora Blood recorreu para o Court of Appeal, este tribunal debrugou-se sobre
dois aspetos: a falta de consentimento expresso do falecido e a recusa da HFEA em
autorizar que a senhora Blood transportasse a amostra de sémen para outro pais, para se
submeter a tratamentos de fertilidade. Foi com base neste tltimo argumento que a Court
of Appeal tomou a sua decisdao. Assim, determinou que a HFEA reexaminasse o caso,
sendo a senhora Blood autorizada a levar o sémen para outro pais com a protecdao
necessdria e com aten¢do ao bem-estar do futuro ser. A solu¢do fundamentou-se no
Tratado de Roma, que originou a Comunidade Europeia e estabelece o direito a receber

tratamento médico em qualquer estado-membro da Comunidade.

Em Portugal destaca-se a decisdo jurisprudencial do tribunal de Lisboa'®’, que optou

pela destrui¢do do esperma.

O caso em questdo € o seguinte: a senhora A (autora) contraiu casamento com B

(falecido) em 15 de margo de 2013.

Durante o casamento autora e o seu marido decidiram comecar uma familia, dando
inicio aos tratamentos de fertilidade. No entanto, sucede que em 2008 B descobriu que
padecia de uma leucemia linféide aguda. Receando que os tratamentos prejudicassem a
sua fertilidade, B decidiu depositar o seu esperma para criopreservacao junto do servigo
de Medicina da Reprodugdao da maternidade Alfredo da Costa, atual Centro Hospitalar

de Lisboa E.P.E'®8,

B assinou com o Centro Hospitalar uma declaracdo de consentimento, que continha

clausulas gerais de simples adesdo.

87 Apesar de j terem existido casos que envolviam estas questdes mas que ndo foram levados a
tribunal ou que foram alvos de acdes judiciais mas que, posteriormente, as mulheres desistiram. O
primeiro caso data de 2001, Susana (nome da esposa) manifestou vontade de engravidar do marido morto
e pretendia que o sémen fosse retirado através de puncdo testicular, pratica proibida e que tem de ser
realizada entre 24 a 36 horas depois do ébito. Susana acabou por desistir porque ndo existir legislacao que
permitisse esta técnica. Mais tarde em 2011, no caso em questdo o casal ja tinha dado inicio aos
tratamentos de PMA, s6 que o homem faleceu antes de se ter procedido a insemina¢do do 6vulo. A
mulher pretendia continuar com o procedimento e informou o CNPMA da sua intencdo. O CNPMA nio
aceitou a sua pretensdo porque ndo existia nenhum consentimento expresso do falecido a permitir a
transferéncia post mortem. A lei portuguesa sé autoriza a transferéncia post mortem de embrides quando
haja uma autorizagdo prévia e expressa do falecido.

Em 2012, uma mulher de 33 anos, reclamou em tribunal a propriedade do sémen congelado do marido
para engravidar através da inseminacdo artificial. Informag¢do  disponivel no = site
https://www.publico.pt/sociedade/noticia/recusado-pedido-de-transferencia-e-embrioes-apos-a-morte-do-
homem-1706764 , consultado no dia 06/05/2016, pelas 13:28h.

'8 A maternidade Alfredo da Costa e o Hospital de Curry Cabral, E.P.E., foram extintos e integrados
por fusdo no Centro Hospitalar de Lisboa Central, E.P.E.
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O desejo de ter filhos manteve-se com o passar dos anos, levando a que findo o

periodo de 3 anos estipulados pelo Centro Hospitalar, B renovasse o contrato celebrado.

B assinou uma nova declaracio de consentimento pré-redigida, com cldusulas

contratuais/gerais de mera adesdo.

A sadde de B foi piorando cada vez mais, mas sem que a sua vontade de ter filhos

fosse afetada.

Em 18 de marco de 2013, B assinou uma declaracio, na qual autorizava que a sua
esposa fosse inseminada com o seu esperma, apds a sua morte, de acordo com o projeto

parental estabelecido.
B acabou por morrer no dia 22 de marco de 2013.

A autora comunicou a sua inten¢do de utilizar o esperma de B por carta ao Centro
Hospitalar, para tal invocando a sua qualidade de herdeira legitiméria de B e a sua
intencdo de transportar o esperma do seu marido para outro pais europeu, para ai ser

inseminada, fazendo referéncia ao principio da livre circulacao de bens.
O centro recusou entregar o esperma a autora.

Atendendo a recusa do centro hospital em atender a sua pretensdo, a autora decidiu

recorrer aos meios judiciais.

Chamado a pronunciar-se o tribunal judicial da comarca de Lisboa entendeu que a
procriagdo medicamente assistida ¢ vista como um “direito social cujo exercicio se
destina a proteger a institui¢ao familiar™'™, logo a utilizacdo das técnicas de procriacao
medicamente assistida s6 € permitido no ambito de um casal e quando exista uma

situacdo de infertilidade.

A PMA, tendo em conta os interesses envolvidos que ndo dizem respeito unicamente
ao casal mas envolve um futuro ser, deve respeitar obrigatoriamente o principio da
dignidade da pessoa humana e o supremo interesse da crian¢a, mesmo quando exista

uma declaracdo de consentimento expresso dos beneficidrios.

1 Cfr. Acérddo do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa de 29 de julho de 2014, processo n.°
1711/13.6TVLSB.
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O tribunal invocou a proibi¢ao da reproducdo post mortem com fundamento no facto
que esta “gera pessoas que nunca conhecerdo o pai genético com violagdo do seu direito
a integridade pessoal e genética, [e, simultaneamente, desrespeitando] os direitos do
homem que ji faleceu, [pelo que acaba por extrapolar] a finalidade terapéutica

primordial que deve guiar estas técnicas.”'*’

Por outro lado, atendendo a especial complexidade do esperma, o tribunal defendeu
que este situa-se fora do ambito das coisas, na medida em que este “¢ uma substancia
que contém o codigo genético de alguém, apta para contribuir a criagdo de um novo ser
humano, ndo € juridicamente uma coisa, mas uma emanac¢ao da personalidade da pessoa
de quem foi retirado e falecendo a pessoa extingue-se a personalidade, devendo ser

. , . ) 191
igualmente destruido o seu material genético.”"”

Por isso, mesmo que o falecido tenha consentido em vida a utilizag@o post mortem do
seu esperma, tais declaragdes sdo irrelevantes, sendo proibida a inseminagdo post

mortem, comportando, tal proibicdo, a destruicdo do material genético.

3) Transferéncia de embrides criopreservados post mortem

Com o desenvolvimento das técnicas de PMA, em especial, a FIV 192

, constatou-se
que estas técnicas originavam vdrios embrides que, devido a razdes de saide, nao

podem ser transferidos para o ttero da mulher.

A FIV e a TA “implicam a manipulagdao dos elementos de reproducdo humana

(células germinais, espermatozdides, dvulos e embrides) para permitir uma gravidez

"0 Cfr. Acérdio do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa de 29 de julho de 2014, processo n.°
1711/13.6TVLSB, interpolago nossa.

¥ Cfr. Acérdio do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa de 29 de julho de 2014, processo n.°
1711/13.6TVLSB.

20 primeiro bebé fruto de uma inseminagdo artificial foi a bebé Louise Brown, nascida em 1978,
no Reino Unido. Isto foi possivel devido aos trabalhos efetuados por Robert Edwards e Patrick Steptoe
do Reino Unido.

Fundamental ao éxito da técnica foi o desenvolvimento da laparoscopia, que permite, sem a
necessidade de grandes seccdes abdominais, a extragdo de ovdcitos para serem fertilizados in vitro e,
posteriormente, ser o embrido transferido para o utero. Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit..,
pp.72 e 73.

Em 1983 nasceu a primeira crianga fruto de um embrido criopreservado na Austrdlia. Cfr. PEDRO
JOAO GASPAR , “Embrides “excedentarios” criopreservados: que destino dar-lhes?”, artigo disponivel no
site
https://www.iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/111/1/Embri%C3%B5es%20%E2%80%9Cexcedent%
C3%Al1ri0s%E2%80%9D %?20criopreservados.pdf , consultado no dia 07/05/16, pelas 15:24h, p.1.
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quando esta nao ocorre de forma natural. Contudo, uma vez que a Inseminacgdo
Artificial (IA) consiste em depositar no tracto genital feminino (intravaginal,
intracervical, intrauterino, intraperitoneal ou mesmo dentro das Trompas de Fal6pio)
espermatozdéides provenientes do conjuge ou de dador, s6 a fecundagdo in vitro (FIV)
para posterior transferéncia de embrides (FIVETE) é que conduz a producdo de

Y IR . . ~ ~ . 1
embrides “excedentdrios”, que numa primeira fase ndo sio transferidos™'*”.

Atendendo aos riscos de gravidezes multiplas que a transferéncia de todos os

e L, . N .~ 194
embrides acarreta, entende-se que sé devem ser transferidos trés ou quatro embrides ",

A Lei N.°32/ 2006, ndo estabelece nenhum limite a transferéncia de embrides'®’. Nos
termos do art.24°, n.°1, s6 devem ser criados os embrides necessdrios para o €xito da
técnica, de acordo com a boa prética clinica e o principio do consentimento informado.
Por outro lado, deve ser tido em conta a situagdo clinica do casal e a prevencdo da

gravidez miiltipla'®®,

A lei portuguesa prevé que, no caso de existirem embrides excedentdrios, trés
. . - 1 - 1 . . ~
destinos : criopreservacdo (art.24°, n.°1)""’, dacdo (art.24°, n.°2)'*® e investigacdo

cientifica (art.9°)199.

193 PEDRO JOAO GASPAR, “Embrides “excedentarios” criopreservado: que destino dar-lhes?”, Cit., p.1.

"% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,p.73.

"5 H4 paises em que a lei estabelece um limite de criacdo de embrides, é o caso da Italia, Austria e
Alemanha. No Brasil, a Resolug¢do n.°1.358/92 do Conselho Federal de Medicina do Brasil estabelece o
limite de quatro embrides. Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob Cit., p.73, nota n.°154.

1% O Parecer n.°44/CNECV/04 sobre Procriacio Medicamente Assistida, no ponto 18, indica que a
“implementagdo das técnicas de PMA deve impedir a producdo de um numero de embrides superior ao
destinado a transferéncia —embrides excedentdrios - , atendendo ao principio do respeito pela vida
humana, bem como reduzir a incidéncia de gravidezes multiplas, na assungdo do principio da
responsabilidade enquanto obrigatoriedade de prevenir as consequéncias negativas dos atos praticados.”
Cfr. Parecer do CNECV n.°44/CNECV/04 sobre Procriagio Medicamente Assistida, disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172 P044 ParecerPMA.pdf, consultado no dia
07/05/16, pelas 16:06h.

7 Art.24°, n.°1: “os embrides que, nos termos do artigo anterior, ndo tiverem de ser transferidos,
devem ser criopreservados, comprometendo-se os beneficidrios a utilizd-los em novo processo de
transferéncia embrionaria no prazo maximo de trés anos”.

%8 Art.24°, n.°2 : “decorrido o prazo de trés anos, podem os embrides ser doados a outro casal cuja
indicagdo médica de infertilidade o aconselhe, sendo os factos determinantes sujeitos a registo.”

99 Art.9°, n.°1: “E proibida a criagdo de embrides através da PMA com o objetivo deliberado da sua
utilizagdo em investigacao cientifica”.

N.°2: “E, no entanto, licita a investigagdo cientifica em embrides com o objetivo de prevencio,
diagndstico ou terapia de embrides, de aperfeicoamento das técnicas de PMA, de constitui¢cdo de bancos
de células estaminais para programas de transplantagdo ou com quaisquer outras finalidades terapéuticas”.

N.°3: “O recurso a embrides para investigagado cientifica s6 pode ser permitido desde que seja razoavel
esperar que dai possa resultar beneficio para a humanidade, dependendo de cada projeto cientifico de
apreciacdo e decisdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida”.

N.°4: “Para efeitos de investigagdo cientifica s6 podem ser utilizados:
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Os destinos a dar aos embrides excedentdrios levantam grandes polémicas na medida
em que estdo relacionados com a protecdo conferida pela lei ao embrido que varia

consoante a ordem juridica e a percep¢ao de embrido adotada.

~ , . n . 2 .

Atendendo a estas questdes e ao elevado nimero de embrides existentes 00, importa
em primeiro lugar referir algumas decisdes judiciais relacionadas com o destino a dar
aos embrides excedentdrios, para em seguida analisar o estatuto juridico do embrido in

vitro e a solucdo prevista pela lei portuguesa.

3.1) Decisoes jurisprudenciais sobre o destino dos embrides excedentarios

O problema dos embrides excedentdrios levanta questdes de grande complexidade
relacionadas com o momento em que se inicia a vida e se adquire personalidade
juridica, quem tem legitimidade para tomar decisdes, mormente quando os progenitores

falecem ou se divorciam.

Os casos abaixo indicados debrucam-se sobre estas questdes e ddao-nos algumas

respostas.

Em 1981, o casal Mario e Elsa Rios, que viva em Califérnia, nos Estados Unidos da
América, viajou até Melbourne para se submeter a uma FIV no Queen Victoria Medical
Center, tendo obtido trés embrides: um foi implantado no utero de Elsa e os outros

foram criopreservados.

Anos mais tarde o casal faleceu num acidente de avido, sem que tivessem deixado
qualquer testamento ou outra disposicao que estabelecesse o que fazer aos embrides no

caso de morte do casal.

O unico herdeiro era o filho de Mario Rios, Michael Rios, filho de um anterior
casamento. Originou-se, entdo, uma disputa entre o0 Queen Victoria Medical Center, o

herdeiro de Mario Rios e varias organizacdes pro-vida americanas e australianas.

a) Embrides criopreservados, excedentdrios, em relacio aos quais ndo exista nenhum projeto parental;

b) Embrides cujo estado ndo permita a transferéncia ou a criopreservagdo com fins de procriagao;

¢) Embrides que sejam portadores de anomalia genética grave, no quadro do diagndstico genético pré-
implantacio;

d) Embrides obtidos sem recurso a fecundagdo por espermatozoide.”

N.°5: “O recurso a embrides nas condi¢des das alineas a) e ¢) do niumero anterior depende de obtengao
de prévio consentimento, expresso, informado e consciente dos beneficiarios aos quais se destinavam.”

*% De acordo com o Centro Ciriirgico de Coimbra existem, atualmente, em Portugal cerca de 19.000
embrides congelados, provenientes de tratamentos de fertilidade. Informagdo disponivel no site
http://www.ccci.pt/embrioes-excedentarios-que-destino/ , consultado no dia 07/05/16, pelas 18:16h.
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O Centro declarou que os embrides ndo eram vidveis e que niao possuiam qualquer

vinculo genético com Mario Rios, pois foram inseminados com sémen de um dador.

O governo de Melbourne decidiu que os embrides deviam ser destruidos. Mais tarde,
em 1984, o Parlamento Europeu regulou a PMA e decidiu que os embrides

L. . . 1. 201
excedentdrios deveriam ser doados a mulheres com problemas de infertilidade™ .

Outro caso semelhante foi o caso de Mary Sue Davis. O que diferencia este caso do
anterior € o facto de a base da ruptura matrimonial ter sido o divércio e nao a morte de

um seus membros.

Mary Sue Davis era casada com Junior Lewis Davis, acalentava com seu marido o
sonho de ter um filho, apesar de ter engravidado anteriormente e de estas gravidezes

terem terminado em aborto, pelo que decidiram recorrer a PMA.

Em 1988, foram extraidos nove ovocitos e fertilizados com o sémen do marido,
foram obtidos nove embrides. Dois deles foram implantados, mas os outros sete foram
congelados. Durante o procedimento o casal ndo assinou qualquer declaragdo no sentido
de indicar qual solucdo deveria ser adotada no caso de divorcio ou de morte. Em 1989 o

casal divorciou-se.

Junior Lewis requereu a clinica a destruicdo dos embrides pois ja4 ndo existia
qualquer projeto parental. Enquanto Mary Sue op0s-se a esta decisdo, invocando que
tinha o direito a procriar e que estes embrides eram “criangas pré-natais” com 0s seus

devidos direitos.

A primeira decisdo jurisprudencial entendeu que o embrido criopreservado possuia o
estatuto juridico de pessoa e o seu interesse correspondia ao fator determinante de

julgamento, ou seja, os embrides deveriam ser transferidos para o dtero de Mary Sue.

Mais tarde, a Court of Appeals of Tennesee, foi chamada a intervir, e entendeu que o
estatuto do embrido se situa entre o direito de propriedade e o ambito da disponibilidade
do corpo para o transplante de Orgdos. Para este tribunal a autora e o ex-marido
possuiam uma espécie de interesse e, a0 mesmo tempo, controle sobre os embrides. Dai

que devesse prevalecer o direito de ndo procriar do ex-marido.

2! SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,p.76.
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Inconformada, Mary Sue recorreu para a Tennesee Supreme Court, s6 que, desta vez,

pretendia que os embrides fossem doados a casais com problemas de infertilidade.

Todavia, o tribunal decidiu que os embrides, apesar de ndo serem pessoas, merecem
ser alvo de uma protecdo especifica tendo em conta o seu potencial de criar vidas. O que
estava em questdo, era saber qual direito deveria prevalecer, o direito a procriagdo da
autora ou o direito a nao procriacdo do ex-marido, ambos merecedores de tutela

juridica, visto que os embrides se encontravam fora do corpo da mulher?

O tribunal decidiu que deveria prevalecer o direito a ndo procriacao de Junior Lewis,
porque a mulher ndo manifestou a inten¢do de implantar os embrides no seu tutero e, por
outro lado, se ela quisesse poderia se submeter novamente a tratamentos de

fertilidade?***?,

Em 2000, desta vez no Reino Unido, a senhora Evans casada com o senhor Jhonson,
descobriu que padecia de tumores ovarianos pré-cancerosos. Atendendo a este
diagnéstico o casal decidiu extrair ovdcitos e fecunda-los com o esperma do marido,

congelando os embrides.

Em 2001, realizou-se a fertilizacdo in vitro dos ovdcitos, obtendo-se seis embrides,

que foram congelados.

Em 2002, o casal divorciou-se e o senhor Jhonson notificou a clinica deste facto e
pediu que esta revogasse o seu consentimento que havia prestado para a transferéncia

dos embrides para o utero da ex-mulher.

Perante esta situacdo, a senhora Evans recorreu para os tribunais e requereu o
restabelecimento do consentimento do ex-marido e que os embrides ndo fossem

destruidos durante o processo judicial.

Os tribunais nao lhe deram razdo, pelo que esta recorreu ao Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem (T.E.D.H.), invocando a violacdo dos arts.2°204, 80205 & 140206 g4y

202 Contudo, ficou decidido que em casos futuros a decisdo poderia ser contréria, caso o pedido for o
de transferir os embrides para o tutero, e ndo de os doar a outro casal.

2% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob Cit.., pp. 76 a 78.

% Art.2° da C.E.D.H, n.°1 : “O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera
ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de sentenca capital pronunciada por um
tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.”

N.°2: “Nao havera violagdo do presente artigo quando a morte resulte de recurso a forca, tornado
absolutamente necessario:
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Convengao Europeia dos Direitos do Homem (C.E.D.H.), alegando que o seu direito a
procriar, utilizando os seus préprios évulos, contrapdem-se ao direito do senhor Jhonson
em revogar o seu consentimento, destacando a desproporcionalidade e a injustica de se

revogar o consentimento, violando o direito a vida dos embrides.

Chamada a pronunciar-se a Quarta Seccao do T.E.D.H. entendeu que o embriao ndo
¢ titular do direito a vida, regulado no art.2°, e que a revogacdo do consentimento nio

viola os arts.8° e 14° da Convencao.

Insatisfeita com a decisdo, a senhora Evans interp0s recurso para a Grande Camara
da Corte, que assumiu a mesma posi¢do. A Grande Camara disse que o art.2° ndo foi
violado, uma vez que ndo existe uma defini¢cdo consensual quanto ao inicio da vida,
pelo que cabe aos estados signatdrios definir esse momento. O direito britanico ndo
atribui a qualidade de pessoa ao embrido, logo este ndo esta abrangido pelo ambito de

protecdo do art.2°.

Quanto a violagdo dos restantes artigos, foi reconhecido a importancia dos interesses
de ambas as partes e defendeu que ndo deve ser atribuida mais importancia ao direito da
senhora Evans, na medida em que esta ja ndo partilha uma relacio afetuosa com o seu

. o ~ . 207
ex-marido. Prevaleceu o direito a ndo procriar do senhor Jhonson™ .

Atendendo as questdes polémicas suscitadas por estes casos, torna-se relevante saber
o qual o estatuto juridico do embrido in vitro, e, por outro lado, o que acontece aos

embrides excedentdrios, e quem tem legitimidade decisoria.

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;

b) Para efetuar uma detengéo legal ou para impedir a evasido de uma pessoa detida legalmente;

¢) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou insurreigdo.”

25 Art.8° da C.E.D.H., n.°l: “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e da sua correspondéncia”.

N.°2: “Nao pode haver ingeréncia da autoridade ptblica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providencia que, numa sociedade democrética, seja
necessdria para a seguranga nacional, para a segurancga publica, para o bem-estar econdmico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infracdes penais, a prote¢do da saide ou da moral, ou a prote¢do dos
direitos e das liberdades de terceiros.”

206 Art.14°: “O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente convengdo deve ser assegurado
sem quaisquer distin¢des, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou
qualquer outra situagdo.”

207 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., pp.78 a 81.
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3.2) O Estatuto juridico do embriao in vitro
O problema do estatuto juridico do embrido levanta questdes de ordem moral e

filosofica que estao estritamente relacionadas com o direito vigente em cada Estado.

Hoje em dia “com as modernas técnicas de conhecimento da vida intra-uterina, é
possivel acompanhar a par e passo a vida do nascituro, conhecer os seus movimentos; as
suas reacdes a estimulos sonoros; ver a sua cabeg¢a mover-se no sentido da voz do pai,

. . P
“fotografar” ecograficamente o seu rosto e dizer com quem ¢ parecido.”**

A norma do art.66° do C.C. determina que a personalidade juridica s6 se adquire com
0 nascimento completo e com vida, contudo, atualmente sabe-se que os feto ji reage a
estimulos sensoriais, por exemplo, pelo que se questiona se este ndo € merecedor de

tutela juridica.

Nas palavras de Diogo Leite de Campos “pretender que o nascituro ¢ algo diferente
de um ser humano, € recuar por uma época em que os conhecimentos de biologia eram
inexistentes ou quase. Uma época pré-ecografica, em que a gestacdo estava rodeada de

.. . . . . )
um mistério de onde poderiam resultar lobisomens ou animais monstruosos.”*"’

Até ao desenvolvimento das técnicas de PMA a doutrina discutia, essencialmente, se
o nascituro tinha direito patrimoniais e qual a sua tutela. Vigorava a conce¢do que a
personalidade juridica s6 se adquiria no momento do nascimento € nao antes'"’. Eram

“subalternizados os aspetos cruciais da vida e integridade do nascituro,...”*"".

[©N

Atualmente podemos falar em trés teorias: teoria natalista (a personalidade sé

(€N

adquirida no momento do nascimento); teoria concepcionista (a personalidade
adquirida no momento da fecundagcdo) e teoria condicional ou, impropriamente,
concepcionista ( a personalidade € adquirida no momento da fecundacdo mas sujeita ao

. Loy 212
nascimento com vida).

2% D10GO LEITE DE CAMPOS, “O Estatuto Juridico do Nascituro”, in Separa da Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, 1997, pp. 7 e 8.

2% D10GO LEITE DE CAMPOS, “O Estatuto Juridico do Nascituro”, Cit., p.8.

*! Como ndo era reconhecida personalidade juridica ao nascituro, discutia-se a admissibilidade de
direitos sem sujeito.

*'' MARIO BIGOTTE CHORAO, “O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido Humano a Luz
de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, in Pessoa Humana, Direito e Politica, Lisboa,
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, pp.424 e 425.

?2S1LMARA J.A. CHINELATO E ALMEIDA, “O nascituro no Codigo Civil e no direito constituindo do
Brasil”, artigo disponivel no site
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De acordo com a teoria natalista, a personalidade juridica caracteriza-se por ser um
instituto criado e atribuido pela lei; a personalidade juridica (singular) ndo € um atributo
exclusivo do ser humano®'*; a personalidade s6 € adquirida no momento do nascimento
completo e com vida, logo o nascituro ndo é visto como um sujeito de direito
propriamente dito, apesar de ser atribuida alguma prote¢do juridica; por dltimo, tal
como refere Mario Bigotte Chordo, “o conceito de personalidade juridica ¢ uma
constru¢do ou artificio loégico-normativo usado por conveniéncias cientifico-préticas

para a designacdo de fendmenos normativos de imputacdo de direitos e vinculagdes.”*"*

Com os avancos cientificos atualmente € possivel sustentar que no momento da
fecundacdo surge um novo ser humano com uma identidade genética prépria, logo, é
possivel sustentar que o nascituro € desde o momento da fecundacdo uma pessoa

21
humana®®®,

E com base nestas descobertas que os defensores da teoria condicional entendem que
a personalidade juridica é um atributo inerente ao ser humano, pelo que o seu

reconhecimento corresponde a um verdadeiro direito natural, consequentemente, todos

http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181825/000435278.pdf?sequence=1 , consultado no
dia 12/05/16 pelas 13:50h, p.184.

13 Mirio Bigotte Chordo destaca a opinido de Savigny. Para este dltimo é possivel distinguir o
conceito de homem e de pessoa juridica resultante da intervencdo do direito positivo. Seguindo esta
l6gica € sustentavel afirmar que ao concepturo pode ser recusada a atribui¢do de personalidade juridica.

A personalidade juridica “torna-se, assim, um mero conceito abstrato, desligado das realidades da vida
humana e do ser da pessoa e convertido numa construgdo artificial manipulavel pela lei e pela ciéncia.
Nao ¢ de estranhar que nesse caminho nos encontremos com uma fictio (conceptus pro iam...) com vista
a tutela de certos interesses patrimoniais do nascituro ou de certas exigéncias do comércio juridico (...), e
deparemos com construgdes como a dos “direitos sem sujeito”. Cfr. MARIO BIGOTTE CHORAO, “O
Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido Humano & Luz de uma Concecdo Realista e
Personalista do Direito”, cit.,p.433, nota n.°18.

24 MARIO BIGOTTE CHORAO, “O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido Humano a Luz
de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, Cit.,p.433.

1 A Professora Doutora Silmara J.A. Chinelato de Almeida partilha um entendimento diferente. Para
esta autora s6 se pode falar em “pessoa” quando se da a nidacdo do ovo, ou, no caso da FIV, a
implantagdo do ovo fecundado no tutero da mulher. Portanto o “embrido humano congelado ndo é
“nascituro” / “pessoa”, embora deva ser protegido juridico e eticamente como “pessoa virtual”. Assim
“embora a vida se inicie com a fecundagdo é a nidagdo — momento em que a gravidez comeca — que
garante a sobrevida do ovo, a sua viabilidade”, apesar de reconhecer que ¢ com a fecundag@o que comega
a vida humana.” Cfr. SITLMARA J.A. CHINELATO E ALMEIDA, Ob. Cit., pp.182 e 183.

O professor Mdrio Bigotte Chordo diz que ndo vé nenhum motivo que obste o reconhecimento da
personalidade antes da nidagdo, pois “se existe vida — obviamente vida humana — desde a fecundag@o, tem
de haver um ser individual — da espécie humana- que a encarne; a “vida humana” ¢ uma abstracéo, ndo
existindo em concreto, sendo seres humanos vivos. E estes seres, (...), parece reunirem os requisitos da
pessoa. A nidacdo (ou implantacio no udtero materno) constitui um passo importante na evolucdo
embriondria, mas ndo significa mais que uma dependéncia extrinseca do embrido relativamente a mde
(ocorrente, alids, em vdrias fases da vida pré-natal e pds-natal), compativel, pois, com a autonomia
intrinseca do novo ser.” Cfr. MARIO BIGOTTE CHORAO, “O Problema da Natureza e Tutela Juridica do
Embriao Humano a Luz de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, cit., p.437, nota n.°23.

62


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181825/000435278.pdf?sequence=1

os seres humanos vivos possuem personalidade juridica. Por outro lado, o
reconhecimento da personalidade juridica verifica-se com a conce¢do € nio com O
momento do nascimento, portanto o nascituro € sujeito de direitos. Para esta teoria o
“conceito de pessoa juridica (singular) ¢ uma categoria-chave da ciéncia juridica,

L. . - .. .. 216
necessdria e adequada a representacdo do ser humano como sujeito de direito.”

De acordo com Mario Bigotte Chordo o embrido nio estd na sua plenitude pessoal,
mas nao deixa de conter as bases necessdrias para o desenvolvimento humano completo.
O autor ressalva que apesar de alguns classificarem o embrido como uma “pessoa
potencial” ou “pessoa futura” ou, ainda, “projeto de ser humano”, o “zigoto parece ser
tao ser humano e tdo pessoa quanto um adulto ou um velho. Adulto ou velho, isso sim

. , A . I . s e . 21721
pode dizer-se que ele é em poténcia; porém, individuo humano, ja o é em ato”.*'"*'®

Para Mario Bigotte Chordo a teoria concepcionista é a que melhor se adequa a
natureza do nascituro e das exigéncias da sua tutela juridica, permitindo, o
reconhecimento de direitos inerentes a pessoa humana (desde logo o direito a vida,
integridade fisica, entre outros) cujo reconhecimento nido pode estar dependente do

. c 1,219
nascimento com vida

Assim, o nascituro € pessoa juridica desde a fecundacdo, sendo titular da capacidade
genérica de gozo, mas padecendo de uma incapacidade absoluta de exercicio de

s e 220221
direitos .

Do lado oposto, temos a teoria natalista. Para esta teoria a personalidade s6 é

adquirida no momento do nascimento. Esta tese parte do principio que o embrido € parte

21 MARIO BIGOTTE CHORAO,” O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido Humano a Luz
de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, cit., p.434.

27 MARIO BIGOTTE CHORAO, O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embriio Humano a Luz
de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, Cit., p.438.

18 José de Oliveira Ascensdo também defende que o embrido tem personalidade juridica. Cfr. JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, “O Inicio da Vida”, in Estudos de Direito da Bioética, Vol. II, José de Oliveira
Ascensdo... et [al.], Coimbra, Almedina, p.26.

219 MARIO BIGOTTE CHORAO, “O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido Humano a Luz
de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, Cit., p.443, nota n.°32.

220 MARIO BIGOTTE CHORAO, “Concecdo Realista da Personalidade Juridica e Estatuto do Nascituro”,
in Pessoa Humana, Direito e Politica, Lisboa, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2006, p.518.

**! Silmara J.A. Chinelato de Almeida é da mesma opinido. A autora entende que o nascituro tem
personalidade desde do momento da concecdo. No entanto, a capacidade de direito, nomeadamente o
reconhecimento de direitos patrimoniais como receber doa¢do e herancga, s6 se adquire no momento do
nascimento completo e com vida. Os denominados direitos absolutos, como o direito a vida, direito a
integridade fisica e a saide ndo estdo dependentes do nascimento com vida. Cfr. SILMARA J.A.
CHINELATO DE ALMEIDA, “O nascituro no Cédigo Civil e no direito constituindo do Brasil”, cit., p.184.
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integrante do corpo da mae, por outro lado, € um produto biolégico dos pais, e, por

7z

ultimo, o embrido ndo é capaz de estabelecer relacbes com os outros seres, logo, é

: I - 222
“apenas vida humana” e ndo vida humanizada™~.

Porém, hoje em dia, a ciéncia e a técnica encontram-se de tal modo avancadas que é
possivel afirmar que o embrido possui um cédigo genético préprio, ndo se confundindo
com o da sua mae, o embrido e a mae sao pessoas diferentes, pelo que nao se pode
afirmar que o feto facga parte do corpo da mée, por outro lado o nascimento traduz-se s
em um momento da vida do feto, assim como sdo as outras fases de evolucdo
embriondria, que este continua a ser o mesmo depois do nascimento. Por forca da
evolucdo cientifica ndo ¢ necessario atender a “viabilidade” nem a “figura
humana”?**, logo, ndo faz sentido exigir o nascimento com vida para que o embrido
adquira personalidade humana pois “o nascimento nao produz o “milagre” de converter

5 225
em humano algo que ndo o era”"".

Na senda de Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, a partir do momento em que €
possivel criar vida humana num “ventre artificial” (ectogénese),a tese de que a
personalidade juridica é reconhecida com o nascimento perde o seu valor. Para esta
autora o embrido, independentemente da fase em que esteja, € um ser vivo distinto da
sua mde. E este mantém-se o mesmo desde que nasce até ao momento da sua morte. A
vida surge com a fecundacdo e cessa com a morte, pelo que o embrido tem
personalidade juridica desde a fecundag@o. O nascimento, assim como as outras fases da
vida humana (infincia, adolescéncia, idade adulta e velhice), corresponde ao inicio de
uma nova fase, assim “o ser humano ¢ o mesmo em todos estados, € homogéneo em si
mesmo; quer a sua estrutura exista sob a forma implicita ou explicita, sob forma
intensiva de informacdo genética ou sob forma desenvolvida de individualidade, a

;.

humanidade € igual em todos esses estados; a esséncia humana € idéntica em

222 HELENA PEREIRA DE MELO, “O Embrido e o Direito”, in A Etica e o Direito no Inicio da Vida

Humana, Coletanea Bioética Hoje — III, coord. Rui Nunes/Helena Pereira de Melo, Coimbra, Grafica de
Coimbra, 2001,pp.167 e 168.

3 A “viabilidade” consiste na aptiddo do recém-nascido para sobreviver fora do ventre materno. A
viabilidade depende unicamente da duracdo da gestacdo e do grau de desenvolvimento do feto.

** 0 c6digo de Seabra estabelecia como um dos requisitos da atribui¢io da personalidade humana o
nascimento com “figura humana”, pois a gestagdo era vista como um mistério, pelo que a mulher podia
dar luz seres que ndo eram humanos, como lobisomens, ou outras aberragcdes.

22 STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Cit., p.72.
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profundidade e ndo difere a ndo ser nas aparéncias quer se apresente sob a forma

implicita de embrido ou sob a forma desenvolvida do adulto.”*°

E possivel afirmar que o processo de desenvolvimento embriondrio, desde do
momento da fecundacdo até ao nascimento, € continuo. Contudo, mesmo apds o

nascimento, o ser humano continua a desenvolver-se ininterruptamente até a sua morte.

O ser humano j4 é programado no momento da fecundagdo, € com a fecundacio que
surge um ser com um novo codigo genético, Unico e irrepetivel. O embrido contém em
si “a informacdo genética necessaria para estruturar (salvo anomalias genéticas ou
perturbacdes durante a gestacdo) as suas caracteristicas fisicas e neuropsiquicas. O

ix ) . o ” e 5322]
embrido fecundado in utero ou in vitro tem um patriménio genético proprio e unico.”

Considerando o embrido um ser humano, serd que o embrido in vitro goza da mesma

presungao?

Atualmente j4 ndo existe aquela aura misteriosa que rodeava os fetos quando estes se
encontravam no utero materno. Hoje em dia é possivel criar embrides e congela-los
durante anos, € possivel retirar células de embrides recém criados e fundi-las com outros
embrides, originando hibridos humanos, € possivel criar um embrido e transferi-lo para
o utero de uma mulher que ndo € a sua progenitora bioldgica ou criar um embrido

exclusivamente para fins de investigacao cientifica, entre muitas outras técnicas.

O embrido in vitro torna-se, assim, no melhor objeto de estudo para a curiosidade do
ser humano, na medida em que este ndo usufrui do mesmo espaco de protecdo que o

embrido fruto de uma gestacdo natural®*.

Atendendo a estes problemas questiona-se se 0 embrido in vitro sdo coisas (res) ou

pessoas?

Esta é uma questao extremamente relevante e polémica, independentemente do modo

como o embrido € criado, contudo a manipulagdo laboratorial a que os embrides criados

26STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Cit.., p.73.

7 STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Cit.., p.75.

% Os embrides, normalmente, estio inseridos num projeto parental, pelo que encontram alguma
protecdo juridica, no entanto pode suceder que estes ndo estejam inseridos em nenhum projeto parental,
pelo que estdo completamente desprotegidos. Por outro lado, mesmo o factor nascimento é mais
facilmente acessivel ao embrido que ja estd no utero, pois este decorre do préprio desenvolvimento
uterino, enquanto no caso do embrido in vitro, este estd dependente de um ato voluntario, nomeadamente

da decisdo de proceder ou ndo a transferéncia uterina.
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in vitro sdo sujeitos agudiza ainda mais esta discussdo. Considera-se, mais rapidamente,

o embrido in vitro uma res do que o embrido in iitero.

Ora, para quem considera existir vida desde o momento da fecundac¢do, ndo existe
grande diferenca entre o embrido in vitro € o embrido in ltero, pois ambos adquiriram o

estatuto de pessoa no momento em que foram criados.

Em contrapartida quem entende que s6 o embrido implantado é merecedor de tutela

juridica, o ato de transferéncia € o0 momento crucial pra o desenvolvimento embriondrio.

Para Vera Licia Raposo, existe vida desde o momento da fecundagdo, no entanto
defende que o embrido in vitro é merecedor de protecdo juridica. Todavia conclui que
esta protecdo é obrigatoriamente menor do que a concedida ao embrido in itero, “pois a
tutela juridica desencadeia-se de forma débil e fragmentada, para se ir sucessivamente

229
reforcando”"".

No entanto, a autora também refere que a maior vulnerabilidade do embrido in vitro
concede-lhe um factor adicional de protecdo que o embrido in ttero nao usufrui. No
caso do embrido in iitero o facto de este ter de ser carregado e gerado no ventre da
mulher pode ser visto como “um fardo”. Esta situa¢do ¢ invocada como um argumento a
favor do aborto, pois entende-se que € injusto forcar uma mulher a sujeitar-se a um
sacrificio tdo duro e doloroso para a sua integridade fisica quando esta ndo deseja ser
mae. Por isso é aceitdvel que a mulher possa interromper a gravidez. Afirma-se,
simultaneamente, uma ideia de intimidade e privacidade corporal que deve ser

conciliado com o valor da vida pré-natal.

No caso do embrido in vitro a situacdo é completamente diferente. Nestas situacoes
“nada disto sucede, pois a integridade fisica da mulher permanece intocada até ao
momento da transferéncia embriondria, pelo que o valor da vida pré-natal ndo se tem
que confrontar com valores ou interesses desta ordem (sem prejuizo de outros advirem)
nem, por outro lado, se exige que a transferéncia seja feita para a mulher que aportou os
ovulos. Esta mesma distin¢do explica que no caso dos embrides in titero a palavra final
caiba apenas a mulher (como se aquele filho fosse apenas dela, irrelevando a identidade
genética paterna), ao passo que no caso dos embrides in vitro a decisdo do seu destino é

atribuida a ambos os progenitores. No caso de interrupcao da gravidez, o que estd em

229 VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., p.424.
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causa € o confronte de posi¢des juridicas do embrido e da mae ( a sua saude fisica e
psiquica, a sua vida e mero projeto parental), ao passo que tratando-se de embrides in
vitro a posi¢ao do embrido € confrontada com a de terceiras pessoas, € raramente com a

da mie, excepto quando esta se oponha 4 transferéncia).”**°

Em dltimo lugar, importa saber se algumas das designacdes tradicionais atribuidas ao
nascituro, desde logo a capacidade para suceder, podem ser atribuidas ao embrido in

vitro?

Em relacdo a este aspeto a doutrina tende a dividir-se. H4 quem restrinja o termo
“nascituro” exclusivamente aos embrides que se encontram no utero da mulher,
excluindo qualquer forma laboratorial de criagcdo de vida humana, pois invocam que
quando o legislador elaborou as normas civis fé-lo sem ter em conta as técnicas de
PMA, pois ndo as conhecia, de modo que se estas ja existissem no momento da
elaboracdo, o embrido in vitro ja estaria incluido no ambito normativo. Contudo, tal
como defende Vera Lucia Raposo, é necessdrio fazer uma interpretacdo atual da lei,
pelo que a designacdo ‘“nascituro” abrange qualquer forma de vida humana, seja

. ~ 231
laboratorial ou nao™".

Atendendo a problemdtica que o estatuto juridico do embrido, em especial do
embrido in vitro, suscita, ndo encontramos no nosso ordenamento juridico qualquer
diploma que tutele o embrido, mais especificamente o embrido in vitro, s6 existem

normas esparsas que protegem o embrido.

Podemos referir em relacdo a este aspeto a norma do art.24°, n.°1, da CRP que
estabelece a inviolabilidade da vida humana. Para o Tribunal Constitucional a “vida
intra-uterina nao € inconstitucionalmente irrelevante ou indiferente, sendo antes, um
bem constitucionalmente protegido, compartilhando da prote¢do conferida em geral a

. . . .. 232 cn
vida humana enquanto bem constitucional objetivo.”*** Contudo, entende que o embrido

230 VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit, pp.424 e 425.

»1 A autora entende que os embrides in vitro s6 podem ser equiparados aos nascituros e nio aos
concepturos, na media em que podem ser mantidos congelados durante um periodo temporal
indetermindvel, o que acarreta grandes perigos, nomeadamente em sede de direitos sucessorios. Logo, os
embrides in vitro s6 podem ser equiparados aos nascituros, gozando da mesma protecao patrimonial que o
ordenamento atribui aos nascituros. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., pp.425 e 426.

22 Cfr. Ac. N.°25/84 Do TC, processo n.°38/84, relator: Conselheiro Costa Aroso, disponivel no site
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840025.html, consultado no dia 14/05/16, pelas
12:50h; Ac. N.°85/85, processo n.°95/84, relator: Conselheiro Vital Moreira, disponivel no site
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html, consultado no dia 14/05/16, pelas
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nao goza do direito a vida pois este ¢ um direito conferido unicamente as pessoas, pelo
que num caso de conflito com outros direitos fundamentais ou valores

S . P 2
constitucionalmente protegidos este € obrigado a ceder 33

Na senda deste entendimento, o embrido, incluindo o embrido in vitro, ndo goza da
protecao conferida pelo art.24° da CRP, uma vez que este sé € atribuido as pessoas e é
indispensdvel a existéncia de qualquer pessoa, na medida em que o dano da morte é o

mais gravoso de todos.

Além do art.24° da CRP, podemos destacar o art.66° do CC. Nos termos deste artigo
a personalidade s6 se adquire com o nascimento completo e com vida. O artigo ndo

atribui qualquer direito ao embrido.

Porém, o legislador reconhece que os nascituros possuem alguns direitos
patrimoniais nomeadamente ao nivel sucessorio, como por exemplo o direito de adquirir

~ ~ 234
por doagao € por sucessao .

Nas palavras de Helena Pereira de Melo a intencdo do legislador foi “a de definir se
o0 nascituro poderia ser contemplado por sucessao mortis causa ou por doagdo. Foi, pois,

~ ’ ~ 2
fundamentalmente uma preocupagdo ao nivel do “ter” e ndo do “ser”*>.

Como vimos nem a nossa lei civil nem a lei constitucional atribuem qualquer
protecdao ao embrido, logo, importa verificar se o nosso direito penal dispde de alguma

norma que proteja o embrido.

O nosso Codigo Penal nos artigos 140° e seguintes debruga-se sobre os crimes contra

a vida intrauterina.

. . 236 .
Ao analisar o art.140°, que estabelece o crime de aborto™", pudemos concluir que a
norma pressupde que o feto esteja vivo e se encontre no utero materno. Logo o embrido

in vitro e congelado ndo se insere no ambito de prote¢do da norma.

12:51h; Ac. N.°288/98, processo n.°340/98, relator: Conselheiro Luis Nunes de Almeida, disponivel no
site http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980288.html, consultado no dia 14/05/16, pelas
12:53h.

3 Este entendimento esté presente no Ac. N.°85/85.

4 De acordo com o art.2033°, n.°l, do CC “tém capacidade sucessoria, além do Estado, todas as
pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndo exceptuadas por lei” e, nos termos
do n.°2, al. A, na “sucessdo testamentaria ou contratual tém ainda capacidade: os nascituros nio
concebidos, que sejam filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessdo.”

3% HELENA PEREIRA DE MELO, “O Embrido ¢ o Direito”, cit., p.174.
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No entendimento de Vera Licia Raposo, as tinicas normas capazes de protegerem o
e ~ . 237 .
embrido in vitro sdo as normas dos arts.44°, n.°1, e 40° da Lei n.°32/2006 3 , ha medida

em que sanciona a criacdo de embrides para fins distintos da procriagao.

Portanto, € possivel concluir que a luz da nossa jurisprudéncia e da nossa ordem
juridica, a vida embriondria € vista como um bem constitucionalmente, penalmente e
civilmente relevante, contudo ndo possui a mesma tutela conferida as pessoas nascidas,
ndo € um sujeito de direito, na medida em que ndo tem personalidade juridica e ndo se

encontra protegida pela norma incriminatéria do aborto.

A vida embriondria é protegida pelo nosso ordenamento juridico, no entanto,
atendendo ao caricter especial do embrido, no caso de confronto com algum direito ou
interesse constitucionalmente protegido, o interesse do embrido deve ceder na medida

em que este ainda ndo € uma pessoa.

3.3) O Destino dos Embrioes Excedentarios

As técnicas de PMA, como por exemplo a FIV, implicam a sujeicdo da mulher a
tratamentos hormonais que estimulam a formacdo de foliculos ovarianos e posterior
recolha dos ovdcitos para serem fertilizados. Normalmente deveriam ser fecundados os
ovdcitos necessdrios para a transferéncia. Contudo tal ndo sucede porque apesar de a
ciéncia estar bastante avancada, ainda ndo € possivel garantir o sucesso deste
procedimento. Ora, é a fertilizagdo excessiva de ovdcitos que € responsavel pelo

elevado aparecimento de embrides que por motivos relacionados com a satide da mulher

26 Artigo 140° do CP
“N.° 1 — Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é punido
com pena de prisdo de dois a oito anos.
N.°2 — Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é punido
com pena de prisdo até trés anos.
N.°3- A mulher gravida que der consentimento ao aborto praticado por terceiro, ou que, por facto
proprio ou alheio, se fizer abortar, é punida com pena de prisdo até trés anos.”
7 Art.40° “n°l — Quem, através de PMA, utilizar embrides na investigacio e experimentacio
cientificas fora dos casos permitidos na presente lei é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.
“n.°2 — Na mesma pena incorre quem proceder a transferéncia para o utero de embrido usado na
investigagdo e na experimentagdo cientificas fora dos casos previstos na lei.”
Art.44°, n.°1 “Constitui contraordena¢do punivel com coima de € 10 000 a € 50 000 no caso de
pessoas singulares, sendo o méaximo de € 500 000 no caso de pessoas coletivas:
a) A aplicacdo de qualquer técnica de PMA sem que, para tal, se verifiquem as condi¢des previstas
no artigo 4°;
b) A aplicagdo de qualquer técnica de PMA fora dos centros autorizados;
¢) A aplicagdo de qualquer técnica de PMA sem que, para tal, se verifiquem os requisitos previstos
no artigo 6°;
d) A aplicagdo de qualquer técnica de PMA sem que o consentimento de qualquer dos beneficidrios
conste de documento que obedeca aos requisitos previstos no artigo 14°.”
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e dos embrides, ndo podem ser transferidos para o tutero. Estes embrides sao designados

por embrides excedentarios.

A criopreservacdo acaba por ser o destino para a grande maioria dos embrides, que

1z 2 S .12
apesar de serem idoneos 38, ndo sdo transferidos>>.

Os embrides criados in vitro podem ser utilizados para vdrias finalidades que ndo a
reprodugdo, como por exemplo para aperfeicoar as técnicas de PMA, para estudar o
diagnéstico e tratamento de anomalias genéticas ou de doengas genéticas hereditdrias,

recolha de células estaminais, entre outras.

Considerando o embrido um ser humano e com a potencialidade para se tornar

P , . 24 .. " . Jo
pessoa € necessario 0 restringir os fins para os quais estes podem ser utilizados.

Em relacio ao destino dos embrides excedentdrios a Lei n.°32/2006°*" estabelece trés

destinos:
- Dagdo a outro casal (art.25°, n.°2);
- Investigacao cientifica (art.9°, n.°2);

- Criopreservacao (art.25° n.°1).

3.3.1) Dacao
O art.25, n.°2, da Lei n.°32/2006, consagrou que ““ decorrido o prazo de trés anos,
podem os embrides ser doados a outro casal cuja indicagdo médica de infertilidade o

aconselhe, sendo os factos determinantes sujeitos a registo.

¥ Nido se pode confundir os embrides excedentdrios com os embrides invidveis pois os embrides
excedentdrios s@o vidveis s6 que ndo foram utilizados no processo produtivo que esteve na sua origem.

% Para quem considera que os embrides sdo pessoas desde o momento da fecundagdo, a
criopreservacdo deve ser feita o mais cedo possivel, de preferéncia antes da singamia, ou seja, antes da
troca de material genético entre os prd-niicleos masculino e feminino) e da efetiva formacao da nova
entidade embrionaria. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., p.429.

0 Esta posic¢do ndo é pacifica pois hd quem veja os embrides, que ndo devam ser transferidos como
uma res. Estes sdo equiparados a qualquer 6rgdo ou parte do corpo humano.

*! Na opinido de Sandra Marques Magalhdes a Lei n.°32/2006, no que diz respeito aos embrides
excedentarios, ¢ uma “lei liberal quando comparada com outros ordenamentos juridicos, algumas
manifestagdes judiciais e opinides no sentido de que o embrido seria pessoa e, como tal, dotado de
dignidade inerente a todo o ser humano — o que interditaria sua criagdo em nimero superior ao
transferivel para o utero num ciclo reprodutivo, bem como seu uso em experimentacdo cientifica. Cfr.
SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.,p.84.
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A dagdo é uma técnica aceite pela doutrina e que esta presente em todos os projetos

legislativos sobre a PMA.

.. , . - ., . 9242 . .
Esta constitui uma espécie de “adogdo embrionaria”” ™, pois aplica-se nos casos em

que a mae bioldgica ndao pode gerar o embrido no seu utero.

Ha quem entenda que estamos perante uma “adocdo pré-natal”, pois tal como refere
Guilherme de Oliveira existem inimeras vantagens, desde logo estamos perante um
gesto de solidariedade dos progenitores bioldgicos que cedem os seus embrides a um
casal infértil. Por outro lado, a nivel juridico esta técnica ndo levanta grandes problemas
porque “a mae seria a mulher que gerasse o filho e tivesse o parto; enquanto o pai seria
o marido dela, ou seria determinado pelos meios comuns de estabelecimento da

. 243
paternidade fora do casamento...””".

Por tultimo, tal como refere o autor, a dagdo constitui o ultimo recurso que o embrido
tem para desenvolver-se até ao nascimento, j4 que a outra solugdo seria a sua

.~ 244
destruicao” .

No entanto, o autor diz que o paralelo com a ado¢do merece algumas reservas, desde
logo, porque a adogdo pressupde a existéncia de uma crianga ja nascida que ndao pode
ser criada pela sua familia bioldgica, pelo que a familia adotiva oferece vantagens. Por
outro lado, a lei civil elaborou as normas referentes a ado¢do tendo em conta criangas ja

nascidas’*%%,

2 Cfr. Relatério/Parecer n.° P/03/APB/05 sobre Procriacio Medicamente Assistida da Associacio
Portuguesa de Bioética, disponivel no site http://www.sbem-
fmup.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer 03.pdf , consultado no dia
15/05/16, pelas 15:40h.

3 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriagio Medicamente Assistida”, Cit., pp.783
e 784.

** GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriagio Medicamente Assistida”, Cit., p.784.

* Vera Lucia Raposo também entende que nio estamos perante uma “adogdo pré-natal”, pois a
adogdo tem como base um “mau exercicio do poder paternal (...). Além disso, a aplicagdo do instituto da
adocdo a estes casos suscita criticas de vdrios quadrantes, que mais ndo seja porque sempre que o CC a
ele se refere fa-lo em relagdo a criangas ja nascidas”. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.., PP. 443 e 444,

2% GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriacdo Medicamente Assistida”, Ciz., P.784.
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Para Vera Licia Raposo a dac¢do consiste num contrato atipico ou inominado, desde
logo porque “a doagdo de embrides, nem a respetiva adogdo correspondem as

tradicionais figuras da doutrina civilista.”**’

Na nossa opinido a dacdo ndo se traduz numa adocio, na medida em que a ado¢do
pressupde a existéncia de uma crianca em perigo, sendo melhor para o seu
desenvolvimento ser criada por uma familia que ndo possui lacos biolégicos consigo, a
familia adotiva apresenta vantagens reais e concretas, por outro lado, a Lei civil teve
como Unico objetivo abranger criancas jd existentes. Todavia, a dacdo ndo € um contrato
de doacdo, apesar de serem situagdes semelhantes, porque, de acordo com 0 nosso
entendimento o embrido, incluindo o embrido in vitro, ndo € uma coisa em sentido

juridico. Logo, consideramos que a dag@o € contrato atipico ou inominado.

Apesar de esta técnica apresentar inegéaveis vantagens, esta pode originar problemas
graves se nao for cuidadosamente regulamentada, pois pode levar a tentagdo de criar
embrides com o Unico objetivo de os doar, atenta as dificuldades sociais, econdmicas e

legais que a adogao implica.248

3.3.2) Investigacao ou experimentacio cientifica

Esta possibilidade € das solucdes que mais polémica suscita.

A lel portuguesa veio permitir no art.9° n.°2, da lei n.°32/2006, a investigacdo em
embrides com o objetivo de prevenir, diagnosticar ou para fins terapéuticos, ou, ainda
para aperfeicoamento das técnicas de PMA, de constituicio de bancos de células
estaminais para programas de transplantacdo ou com quaisquer outras finalidades

terapéuticas.

Por outro lado, o recurso a embrides para experimentacdo cientifica s6 é permitido
quando possa resultar beneficio para a humanidade, dependendo cada projeto cientifico

da aprovacdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, (n.° 3 do

*7 Nio se pode equiparar a adogdo pelos motivos anteriormente mencionados, nem corresponde ao
contrato de doacdo previsto na lei, porque na opinido da autora o embrido ndo é uma pessoa, mas também
ndo é uma coisa. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., pp. 442 a 444.

*¥ Vera Licia Raposo entende que para evitar esta tentacio, deve-se impor um niimero maximo de
ovocitos a serem recolhidos e proibir a remunera¢do dos dadores. Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit.,
p.445.
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art.9) e s6 podem ser utilizados os embrides criopreservados, excedentdrios, em relacdo
aos quais ndo exista nenhum projeto parental; embrides cujo estado ndo permita a
transferéncia ou a criopreservacdo com fins de procriagdo; embrides que sejam
portadores de anomalia genética grave, no quadro do diagndstico genético pré-

implantacdo e embrides obtidos sem recurso a fecundagao por espermatozoide.

A investigacdo cientifica pode ter finalidades terapéuticas e finalidades ndo
terapéuticas. A investigacdo tem finalidades terapéuticas quando tem como objetivo
aumentar as possibilidades de sobrevivéncia do embrido, como por exemplo melhorar
as condigdes em que este & preservado, ou para tratar doencas geneticamente
transmissiveis, entre outras possibilidades, sendo que as investigagdes com finalidades

- L - . . ~ 24
nao terapeutlcas sdo todas as outras 1nvest1gagoes 9.

A investigacdo cientifica, especialmente a investigacdo cientifica com finalidades
ndo terapé€uticas, pode provocar danos irreversiveis 4 dignidade e até a integridade dos

e~ 2
embrides>’.

A tendéncia nesta matéria é a de admitir a experimentacdo em embrides unicamente
com a inten¢do de melhorar as condi¢des das técnicas de PMA, pois a melhoria das
condic¢des destas técnicas sO se consegue experimentando em embrides™". Vigora aqui o

“argumento do mal menor”*

, ou seja, como os embrides nao vao ser utilizados, eles
vao acabar por ser descartados, pelo que mais vale utilizar o embrido em investigacoes
cientificas que poderdo acarretar beneficios para os embrides in vitro ou para a

comunidade global.

Atendendo a polémica que a investigagdo cientifica suscita e aos danos que esta pode

e - . .. 25 .
provocar no embrido, a Convencdo de Biomedicina do Conselho da Europa™- veio

permitir, no seu art.18°, a admissibilidade de pesquisa em embrides in vitro, mediante o

9 VERA LUCIA RAPOSO, Ob. Cit., p.447.

0 No caso dos embrides ela poderd levar a sua inviabilizacdo ou destrui¢do. JOAO LUIS DA SILVA
CARVALHO, “Artigo 18.° - Investigagdo em Embrides In Vitro” in Direitos do Homem e Biomedicina,
Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, Instituto de Bioética,2003, p.139.

! Guilherme de Oliveira diz que tem de se “reconhecer que o progresso das técnicas de procriagio
assistida e o avanco na luta contra a transmissdo das anomalias hereditarias sé pode conseguir-se
experimentando em embrides, do mesmo modo que os remédios para as doencas mentais ou para as
mulheres gravidas s6 podem testar-se em doentes mentais ou em mulheres gravidas.” Cfr. GUILHERME DE
OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriacdo Medicamente Assistida”, Cit., P.786.

22 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Lei n.°32/2006 sobre Procriacio Medicamente Assistida”, Cit.,
p.20.

3 Destaca-se também o Protocolo sobre a “Protecdo do Embrido Humano in vitro” em 2003, do
Conselho da Europa. Cfr. PAULA MARTINHO DA SILVA/MARTA COSTA, Ob. Cit., p.67.
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preenchimento de alguns requisitos, nomeadamente, quando a lei nacional permita a

. . ~ -~ . ~ -~ 254
investigacdo em embrides e essa lei garanta uma protecio adequada ao embrido™ ",

A nivel nacional, a Lei n.°32/2006 no seu art.9°, veio permitir a investigacdo em
embrides mediante o preenchimento de alguns requisitos. Na senda de Sandra Marques
Magalhaes, “a norma, por conseguinte, adota posicao intermediaria no que se refere a
protecao do embrido: embora ndo atribua o status de pessoas cujos interesses seriam
iguais ou superiores aos dos beneficidrios das técnicas de PMA, proibe que sejam
criados embrides exclusivamente para o fim de investigacdes cientificas (art.9°, n.°1),
afastando a repudiada ideia de instrumentalizag¢do, e sé admite a investigacdo de que
resulte “beneficio para a humanidade, dependendo cada projeto cientifico de aprecia¢do

2

e decisdo do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (art.9°, n.°3)
255256

3.3.3) Criopreservaciao
Nos termos do art.25° n.°l da Lei n.° 32/2006, os embrides que ndo devam ser
transferidos, devem ser criopreservados, comprometendo-se os beneficiarios a utiliza-

los num prazo méximo de trés anos.

A criopreservacdo acaba por ser o destino natural dos embrides excedentérios. Esta é

a solucdo mais pacifica e aceite pela doutrina.

Pretende-se evitar que a mulher se submeta novamente a um tratamento de
fertilidade, mediante a utilizacdo de embrides congelados numa futura tentativa. Por
outro lado, tendo em conta o desejo de procriar, o mais provavel € que a mulher aceite

sujeitar-se a uma nova tentativa para engravidar com recurso aos embrides que

40 n.°2 do art.18°, assim como o art.7°, n.°1 da Lei n°.32/2006 proibem a cria¢io de embrides com
fins de investigacdo.

S ANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.86.

%6 0 CNPMA, no relatério 15/CNECV/95 sobre Experimentacio do Embrido, considera ilicita
qualquer investigagdo realizada no embrido. Cfr. Relatorio 15/CNECV/95 , do CNPMA “sobre
Experimentagdo do Embrido”, disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059306_P015_ExperimentacaoEmbriao.pdf, consultado
no dia 15/05/16, pelas 19:26h.
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sobraram e foram devidamente conservados, sendo a maternidade e a paternidade

. . . . .1257
estabelecidas nos termos previstos na lei civil o7,

Para além da questdo do destino dos embrides excedentdrios, importa saber quem

tem legitimidade para decidir o que fazer com os embrides?

Em relacdo a esta questdo existem vdrias posi¢oes. H4d quem entenda que cabe aos
progenitores decidir o que fazer com os seus embrides, outros entendem que cabe aos
médicos ou instituicdes hospitalares, na primeira solu¢ao o que releva é a liberdade de
os cidadaos exercerem os seus direitos reprodutivos como bem entenderem sem
interferéncia estadual, enquanto na segunda solucdo responsabiliza-se os médicos pela
decisdao e admite-se que estdo envolvidos interesses de ordem publica relevantes,
podendo esta decisao ser influenciada por regras que exprimam os sentimentos gerais da

comunidade.

Na opinido de Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, a legitimidade decisdria
pertence aos progenitores do embrido, pois estes sdo os seus “descendentes”, e em caso

L. . . ... )
de ddvida cabe ao juiz decidir o que fazer com os embrides™".

Posi¢do oposta é a de Guilherme de Oliveira. De acordo com a posi¢do assumida por
este autor “a legitimidade caberia ndo sé aos progenitores mas também aos médicos,
dentro dos limites estabelecidos pela lei ou por outras regras de conduta geralmente
reconhecidas. Os progenitores e os médicos deveriam concordar acerca dos destinos dos
embrides excedentdrios no quadro de certas possibilidades publicamente

controladas.”*’

Todavia, a nossa lei, nos artigos 25° n.°3, e 9°, n.°5, optou por atribuir a legitimidade

. 1. . . . . 260
para decidir aos beneficidrios da PMA, ou seja aos progenitores™ .

27 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriacdo Medicamente Assistida”, Cit., p.783.

% STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Ob. Cit.,,p.87.

% GUILHERME DE OLIVEIRA, “Aspetos Juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida”, Cit., pp.781
e 782.

20 Art.25°, n.°3 — “O destino dos embrides previsto no niimero anterior s pode verificar-se mediante
o consentimento dos beneficidrios origindrios ou do que seja sobrevivo, aplicando-se, com as necessdrias
adaptacdes, o disposto no n.°1 do artigo 14°.”

Art.9° n.°5 — “O recurso a embrides nas condi¢des das alineas a) e ¢) do numero anterior depende da
obtencdo de prévio consentimento, expresso, informado e consciente dos beneficidrios aos quais se
destinavam.”
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A criopreservacdo veio permitir que os embrides permanecam congelados por um
periodo temporal indeterminado, pelo que pode suceder que, por exemplo, um dos

progenitores faleca antes do embrido ser implantado no tutero da mulher.

Tendo em conta esta situacdo achamos ser aceitdvel a transferéncia post mortem de
embrides criopreservados, na medida em que o embrido ja se encontra formado e o
projeto parental ja foi iniciado, trata-se simplesmente de “dar continuidade a um
designio iniciado, a constituicio de uma familia desejada por quem dela partiu
involuntariamente e, ao mesmo tempo, atribuir destino digno ao embrido
criopreservado, sem duvida preferivel ao descarte.””' Justifica-se assim um desvio
licito ao principio da biparentalidade®®*, pois ao contrdrio do que ocorre com a

Inseminacdo Artificial post mortem nio estamos a criar deliberadamente um filho sem

263
pai””.

N

A nossa lei admitiu o recurso a transferéncia post mortem de embrides
criopreservados no art.22°, n.°3, desde que exista um projeto parental prévio e
claramente estabelecido por escrito, e apds o decurso do prazo necessario para a

~ c 5264
ponderacio da decisao™ .

Contudo, a lei € omissa em relacdo a alguns aspetos que devem ser tidos em
consideracdo. Desde logo, ndo estabelece nenhum prazo para a realizacdo da técnica,
nem diz quem deve decidir e ndo indicou quais sdo os efeitos filiatérios nem
sucessorios. Por outro lado, a lei ndo estabeleceu qualquer san¢do para a violagdo deste

artigo.

Na nossa opinido a lei deveria estipular um prazo miximo para a tomada de decisao,
assim evitava-se que os embrides ficassem criopreservados durante um periodo

temporal indetermindvel e se deteriorassem. Por outro lado, evitavam-se problemas

26! SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit.., p.89.

%62 JORGE DUARTE PINHEIRO, “Procriagdo Medicamente Assistida”, Cit., p.28.

263 TIAGO DUARTE, Ob. Cit.,p.99, nota n.°208.

%64 J P Remédio Marques refere que caso o embrido ja estivesse crioconservado o “progenitor poderia
perfilhar o nascituro através de testamento ou escritura publica, lavrado em juizo ou por declaracdo
prestada perante o funciondrio do registo civil, nos termos dos artigos 1853 e 1855° ambos do cédigo
civil portugués. A exigéncia do projeto parental por escrito é uma formalidade menos exigente da que é
estabelecida para o reconhecimento voluntdrio da filiagcdo (de nascituro ji concebido), por via de uma
perfilhagcdo em vida do perfilhante.” Cfr. J.P REMEDIO MARQUES, “O Regime Juridico da Procriagdo
Medicamente Assistida em Portugal e a Utilizacdo dos Embrides — Notas Breves”, Cit., pp.10e 11.
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relacionados com o estabelecimento da filiagio e com a atribuicdo de direitos

sucessorios.

Em dltimo lugar, entendemos que cabe aos pais decidirem qual o destino dos
embrides, desde logo, porque os progenitores sdo os Unicos “descendentes” do embrido,
e, possuem uma ligacdo psicolégica com os embrides muito profunda e intensa. Sendo

que, em caso de litigio cabe ao juiz decidir.
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Parte 11

Capitulo I — Procriacao Medicamente Assistida post mortem e o direito das

sucessoes

3 — O direito sucessorio no ordenamento juridico portugués
O direito sucessorio encontra-se regulado nos arts.2024° e seguintes do livro V do

Cédigo Civil.

Nos termos do art.68°, do CC, a personalidade juridica extingue-se com a morte.
Com a morte abre-se uma crise nas relagdes juridicas de que o de cujus era titular. De
acordo com Pereira Coelho “essas relacdes desligam-se do seu primitivo sujeito, a
morte deste, e até que se liguem a novo sujeito € necessdrio que ocorra — uma série de
atos que se encadeiam num processo mais ou menos longo. E o complexo desses atos
ou factos, comummente designado por fendmeno sucessoério ou fendmeno da sucessao

265
por morte,..” ",

De acordo com o art.2024° ,do CC, “diz-se sucessdo o chamamento de uma ou mais
pessoas a titularidade das relacdes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a

consequente devolucdo dos bens que a esta pertenciam.”

A sucessdo ocorre sempre quando “uma pessoa fica investida num direito ou numa
obrigacdo ou num conjunto de direitos e obrigagdes que antes pertenciam a outra
pessoa, sendo os direitos e obrigacdes do novo sujeito considerados os mesmos do

sujeito anterior e tratados como tais™*%

. Para Francisco Pereira Coelho, hd sempre um
fendmeno sucessorio quando uma pessoa assume, numa relacio juridica que se mantém

A . .~ . 2
idéntica, a mesma posi¢do que era ocupada anteriormente por outra pessoa”’’.

Assim, quando alguém morre todas as relagdes juridicas de que essa pessoa era
titular e que sdo susceptiveis de serem transmitidas sdo assumidas por outrem. Esta
pessoa, ao assumir a titularidade das relacdes juridicas do de cujus, vai ficar adstrita a

um conjunto de direitos e deveres que j4 existiam como tais na esfera do de cujus.

265 FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, Coimbra, EM.P.C. 1992, pp.3 e 4.

26 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Sucessoes, Nog¢des Fundamentais, 6* edicao
(reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p.25.

267 FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessoes, Cit., p.9.
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Contudo, a transmissdo das relacdes juridicas que o de cujus era titular ndao é
automdtica, € necessdrio que se verifiquem alguns atos juridicos para que esses bens

sejam atribuidos. Dai que se fale num fenémeno sucessorio.

O fendémeno sucessorio € constituido por um conjunto de fases e de requisitos. Desde
logo, estd dependente da morte do de cujus, é neste momento que a sucessao se abre, €
procede-se, simultaneamente, ao chamamento dos herdeiros (a esta fase da-se o nome
de vocagdo sucessoria). Até que os herdeiros aceitem ou repugnem a herancga, esta fica
numa situacdo de jacéncia (heranca jacente)268. Se este for aceite, a heranca tem-se

como adquirida.

Note-se mesmo que com a aceitacdo da heranca, o fendmeno sucessério pode ndo
terminar ai. Pode suceder que os bens a serem transmitidos estejam na posse de um
terceiro, pelo que o herdeiro tem de pedir a heranca ao herdeiro aparente (peticdo de
heranga)269. Também pode acontecer que a heranca esteja onerada com dividas ou
existam vdrios herdeiros, pelo que € necessdrio que esta seja administrada até a partilha.
O administrador da heranca estd encarregue de liquida-la e partilha-la entre os co-
herdeiros, conservando-a separada do patriménio pessoal dos sucessores. A
administracio’’’, a liquidacdo®”' e a partilha®’* sdo incidentes que impedem que o
fenémeno sucessorio finde com a aceitacdo. Na maior parte dos casos, o fendmeno

sucessorio sO termina com a partilha da heranca.

68 Art.2046° - “Diz-se jacente a heranca aberta, mas ainda ndo aceita nem declarada vaga para o
Estado.”

29 Art.2075° , n.°1 — “O herdeiro pode pedir judicialmente o reconhecimento da sua qualidade
sucessdria, e a consequente restituicdo de todos os bens da heranga ou de parte deles, contra quem os
possua como herdeiro, ou por outro titulo, ou mesmo sem titulo.”

n.°2 — “A acdo pode ser intentada a todo o tempo, sem prejuizo da aplicagdo das regras da usucapido
relativamente a cada uma das coisas possuidas, e do disposto no artigo 2059°”.

%% A administracio da heranca estd regulada nos artigos 2079° e seguintes. De acordo com o art.2079°
do CC, “ a administragdo da heranca, até a sua liquidagdo e partilha, pertence ao cabega de casal”. O
art.2080° do CC, diz que o cargo de cabeca de casal defere-se pela ordem seguinte:

A ) Ao cOnjuge sobrevivo, ndo separado judicialmente de pessoas e bens, se for herdeiro ou tiver
meacao nos bens do casal;

B) Ao testamenteiro, salvo declaragdo do testador em contrario;

C) Aos parentes que sejam herdeiros legais;

D) Aos herdeiros testamentarios.”

' A liquidacio da heranca estd prevista nos artigos 2097° e seguintes do CC. De acordo com o
art.2097° “os bens da heranga indivisa respondem coletivamente pela satisfagdo dos respetivos encargos.”
e, nos termos do art.2098°, n.°l, “efetuada a partilha, cada herdeiro s6 responde pelos encargos em
propor¢do da quota que lhe tenha cabido na heranga.”

772 A partilha estd estipulada nos artigos 2101 e seguintes do CC. Nos termos do art.2101°, n°l,
“Qualquer coerdeiro ou conjuge meeiro tem o direito de exigir a partilha quando lhe aprouver.”
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O pressuposto essencial do fendmeno sucessério € a morte — real ou presumida- do
titular de uma determinada relacdo juridica. Sendo a morte o factor extintivo das
relagdes juridicas, nos termos do art.68°, n.°1, do Cédigo Civil, as relagdes de que o de

cujus seja titular ndo podem continuar a persistir.

O fenémeno sucessério € amplamente influenciado pelo direito civil, dai que

qualquer alteragdo que este sofra, refletir-se-a no direito sucessorio.

4. O Direito Sucessorio Portugués e a Procriacao Medicamente Assistida

Homéloga Post Mortem

Os avancgos cientificos que se verificaram no ambito da reproducdo assistida,
especialmente no que diz respeito & PMA homdloga post mortem, vieram abalar

profundamente os pilares do direito sucessorio portugués.

A possibilidade de se conceber um ser humano apds a morte do seu progenitor
contraria todas as regras do direito sucessorio portugués. Desde logo, porque sdo
ultrapassados todos os prazos legais, por exemplo o prazo legal de concecdo previsto no
art.1800°, do CC, e coloca em causa a adequagcdo e funcionamento das regras e
conceitos legais previstos no nosso CC que foram elaborados numa altura em que ndo
se cogitava a possibilidade de gerar um ser apds o falecimento do seu progenitor

bioldgico.

Por outro lado, atenta a possibilidade de criopreservar gimetas e embrides por um
periodo temporal indeterminado, existe o risco de subverter geracdes. Nado ¢é
“impensavel que uma pessoa que provenha geneticamente de outra nas¢a depois dos

59273

bisnetos desta ultima...””””, o que é incompativel com o quadro sucessério atualmente

vigente em Portugal.

Apesar de ser inadmissivel esta pratica pode suceder que esta possa ser realizada
contra legem, ou ainda que as pessoas se desloquem a um pais, que admita a PMA post
mortem, para a realizar. Tendo em conta este cendrio, é necessario que a lei regule o

estatuto da pessoa fruto desta técnica.

73 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.93.
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Note-se que se optar pela aceitagcdo desta técnica, a sua utilizagdo deve ser
cuidadosamente regulada pela lei assim como os efeitos familiares e sucessorios que dai

surgem.

Atualmente, a Lei n. °32/2006, no art.22°, n. °1, proibe o recurso a inseminagdo post
mortem”*. Porém, faz uma ressalva quando esteja em causa um embrido que ji esteja
formado, mas ainda ndo tenha sido implantado no utero da mulher. Neste caso, de
acordo com o n. °3 do art.22°, € licita a transferéncia post mortem do embrido desde que
haja um projeto parental previamente estabelecido e apds o decurso do prazo necessario
para refletir na decisdo a ser tomada?””. Por outro lado, pode suceder que existam
pessoas que recorram a esta técnica num pais em que seja legal, pelo que o art.23° n.°1,
diz que, no caso de violagdo do art.22° .n.°l, a crianga que vier a nascer é considerada

filha do de cujus’”®.

As solucgdes apontadas pela lei ndo regulam satisfatoriamente o estatuto da pessoa
nascida da PMA homologa post mortem. Desde logo, o nosso legislador diz que a
crianca que vier a nascer € filha do autor da sucessdo, nos termos do art. 23°, n.°1,
contudo é completamente omisso quanto a atribui¢do de efeitos sucessorios. Por outro
lado, admitiu a transferéncia post mortem de embrido criopreservado, mas nao
estabeleceu nenhum prazo temporal para a realizacdo da técnica, nem disse como € que
se estabelece a filiacdo, no caso do prazo legal de concecdo ser ultrapassado, nem se

pronunciou quanto a atribui¢do ou exclusdo de direitos sucessorios.

Atendendo a estes problemas, torna-se necessario saber qual é o estatuto que a

pessoa fruto destas técnicas possui a luz do nosso ordenamento juridico.

2* Nos termos do art.22°, n.°1, da Lei n.°32/2006, “ap6s a morte do homem com quem vivia em unido
de facto, ndo ¢ licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este haja consentido na
inseminagao.”

2> De acordo com o n.°3 da Lei n.° 32/2006, “¢, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido
para permitir a realizac@o de projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do
pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado & adequada ponderagdo da decisdo”.

?’® Todavia o art.23°, n.°2 diz que “cessa o disposto no numero anterior se, a data da inseminagao, a
mulher tiver contraido casamento ou viver hd pelo menos dois anos em unido de facto com homem, que
nos termos do artigo 14°,dé o seu consentimento a tal ato, caso em que se aplica o disposto no n.°3 do
artigo 1839° do Cédigo Civil”.
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5) O Pressuposto da vocacio sucessoria

Como dissemos o fator originador do fendmeno sucessério € a morte do titular das
relagdes juridicas. Nos termos do art.2031°, do CC a sucessdo abre-se no momento da
morte do seu autor. De acordo com o art.2032°, do mesmo diploma, depois da abertura
da sucessdo procede-se ao chamamento dos sucessiveis (herdeiros e legatarios) do autor,

evitando-se que os direitos do autor fiquem sem sucessor.

A vocacdo sucessOria consiste simplesmente no chamamento do sucessor a sucessao
(assumindo a qualidade de herdeiro se suceder na totalidade das relacdes juridicas do de
cujus, ou de legatdrio se for chamado a suceder em certas e determinadas relacdes

juridicas).

A pessoa chamada a suceder ja estava previamente designada antes do momento da
morte do de cujus. Pelo que, antes da morte do autor da sucessdo ja estdo designadas as
pessoas que lhe vao suceder, existe assim uma fase pré-sucessoria denominada
“designacdo sucessoria”. A designacdo sucessoOria traduz-se na indicacdo de um
sucessivel, ainda em vida do autor da sucessao, através da lei ou através de um facto
juridico praticado, por exemplo, testamento ou, em certos casos, uma doacdo mortis
causa. Dai que a “designacdo ¢ como que uma vocacao virtual e que a vocagdo € uma

95277

espécie de designagdo efetiva”’’, porque o sucessivel s6 € chamado a sucessdo no

. 278
momento da morte do de cujus”’".

Contudo, para que alguém possa ser chamado a suceder € preciso o preenchimento
de certos requisitos, nomeadamente a morte do autor da sucessdo. Para além da morte, é
preciso ser titular de uma designac@o sucessoria prevalente e preencher o requisito da

existéncia do chamado.

No que a sucessdo diz respeito, o art.2026° estabelece trés titulos de vocacdo
sucessoria. De acordo com este artigo a sucessao pode ser deferida por lei, testamento
ou contrato. Para além disso, podemos ter varios sucessores pelo que o mesmo titulo

pode abranger vérias pessoas.

#7 FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, Cit., p.137.

O art.2050° do CC diz que o dominio e posse dos bens a herdar s6 se adquire mediante a aceitacdo.
A vocacdo ndo atribui automaticamente a posse dos bens que compdem a heranga, simplesmente coloca
os bens “a disposicdo do chamado — ainda ndo dentro da sua casa, (...), mas por assim dizer a sua
porta...”. Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessées, Cit., p.157.

278
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De acordo com o nosso regime legal, em primeiro lugar sdo chamados a suceder os
herdeiros legitimarios. Os herdeiros legitimérios recebem, impreterivelmente, uma parte
dos bens que integram o patriménio do autor da sucessdo, esta parte denomina-se
“legitima”. A legitima corresponde 4 parte da heranca que os herdeiros legitimarios

recebem e integra-se na quota indisponivel do autor da sucessao.

Nos termos do exposto no art.2027° a sucessao legitimdria ndo pode ser afastada por
vontade do de cujus. Os arts.2068° e seguintes preveem a redugdo por inoficiosidade de
liberalidades do autor da sucessdo. Este método consiste numa forma de garantir a

inviolabilidade da legitima dos herdeiros.

Dentro da sucessdao legitimdria, atendendo aos arts.2157° e 2134° do CC, vigora o

principio de classes e de grau de parentesco.

Em segundo lugar sdo chamados a sucessdo os herdeiros contratuais. Os herdeiros
contratuais prevalecem sobre os herdeiros testamentarios, devido ao principio da
irrevogabilidade dos pactos sucessorios (arts.1701, n.°1, e 1705° n.°1). A partir do
momento em que € aceite o pacto sucessorio, este ndo pode ser revogado ou afetado por

testamento.

Depois dos sucessiveis contratuais, sdo chamados a suceder os herdeiros
testamentdrios. Estes prevalecem sobre os herdeiros legitimos, porque estes sO sdo
chamados se o de cujus nao tiver disposto valida e eficazmente dos bens que compdem

a sua quota disponivel para depois da sua morte.

Mesmo dentro da sucessdo testamentdria, os legatdrios t€ém preferéncia sobre os
herdeiros testamentdrios, dado que estes sdo responsdveis pelo cumprimento dos

legados (arts.2068°, 2070° e 2265° do CC).

Em ultimo lugar, chamam-se a sucessao os herdeiros legitimos. O art.2131° diz que
sO se procede ao chamamento dos herdeiros legitimos quando o autor da sucessdo ndo
tiver disposto da sua quota disponivel por testamento ou pacto sucessorio, ou caso essa
disposi¢do ndo seja vélida e eficaz. Ainda dentro deste tipo de sucessdo, o art.2133°

prevé uma classe de sucessiveis e estipula uma hierarquia entre os herdeiros legitimos.

Analisado o requisito da morte e da designacdo sucessoria de titularidade prevalente,

interessa analisar pressuposto da existéncia do chamado, este ndo estd previsto
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expressamente pela lei, mas resulta da interpretacdo conjugada dos arts.2032°%” e

203320,

De acordo com este pressuposto o “chamado ha-de existir, isto é, hd-de existir como

o ~ 9281
pessoa juridica no momento da abertura da sucessdo.” 8

Sendo assim, sé sdo chamados a suceder os titulares que gozam de prioridade na
hierarquia de sucessiveis, desde tenham capacidade. Atendendo ao art.2033° do CC, tém
capacidade para além do Estado, todas as pessoas nascidas no momento de abertura da
sucessao, nao excetuadas por lei, e na sucessao testamentaria ou contratual, possuem
ainda capacidade sucessdria os nascituros nido concebidos ao tempo de abertura da
sucessdo, que sejam filhos de pessoa determinada e viva ao tempo de abertura da

sucessao, pessoas coletivas e sociedades.

Pressupde —se que o chamado tem de existir juridicamente, e ser titular de
personalidade juridica, antes da morte do autor da sucessdo, ou seja, o chamado tem de
existir no momento da morte do autor da sucessdo, e deve continuar a existir apds a
abertura da sucessdo, ou melhor dizendo o chamado deve sobreviver ao de cujus.
Exige-se que a existéncia juridica do chamado se mantenha apds a morte do de cujus, ou

seja, o chamado tem que estar vivo, tem de sobreviver ao autor da sucessao.

Por outro lado, exige-se que o chamado ja exista juridicamente, tenha personalidade
juridica no momento da abertura da sucessdo, ou seja, o chamado tem de ser uma pessoa

que jé esteja viva ao tempo da abertura da sucessao.

279 Art.2032° n.°l — “Aberta a sucessdo, serdo chamados a titularidade das rela¢des juridicas do
falecido aqueles que gozam de prioridade na hierarquia dos sucessiveis, desde que tenham a necessaria
capacidade.”

N.° 2 — “Se os primeiros sucessiveis ndo quiserem ou ndo puderem aceitar, serdo chamados os
subsequentes, e assim sucessivamente; a devolugcdo a favor dos tltimos retrotrai-se ao momento da
abertura da sucessdo.”

280 Art.2033°, n.° 1 — “Tém capacidade sucessoéria, além do Estado, todas as pessoas nascidas ou
concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndao excetuadas por lei.”

N.°2 — “Na sucessao testamentaria ou contratual tém ainda capacidade:

a) Os nascituros ndo concebidos, que sejam filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura
da sucessio;

b) As pessoas coletivas e as sociedades”.

281 ERANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessées, Cit., pp-185 e 186.
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6) Estabelecimento da filiacao da pessoa nascida mediante procriacao
medicamente assistida post mortem

A filia¢do € uma relagdo complexa que une duas pessoas por lagos sanguineos ou ndao
(a filiacdo pode derivar da ado¢do). E uma nocdo bastante complexa na medida em que
envolve uma componente bioldgica, psicoldgica relacionada com os lacos afetivos, e
uma juridica. Esta complexidade acentuou-se com o aparecimento das técnicas de
reproducdo assistida, como por exemplo a inseminagdo artificial post mortem e a

transferéncia de embrido criopreservado post mortem.

Como podemos constatar, os filhos, ao lado do cOnjuge, possuem um estatuto
sucessorio mais favordvel. Estes, de acordo com o art.2157° s@o herdeiros legitimarios
e, além disso sdo herdeiros legitimos, de acordo com o art.2133° n.°1 al) A, ocupando
ao lado dos conjuges uma posicao privilegiada, na medida em que ambos t€m direito a
uma quota que nio pode ser disposta pelo autor da sucessdo. Por outro lado, os
descendentes e os conjuges, possuem uma ligacdo de grande proximidade com o autor

da sucessao pelo que tém preferéncia sobre os restantes herdeiros.

O regime da filiacdo encontra-se previsto nos arts.1796° e seguintes do Codigo Civil.
Aqui podemos distinguir o regime do estabelecimento da maternidade do regime

previsto para a paternidade.

O art.1796° n.°1, do CC, diz que “em relagdo a mae, a filiacao resulta do facto do
nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803° a 1825°”, e o n.°2 refere que “a
paternidade presume-se em relagdo ao marido da méae e, nos casos de filiacdo fora do

casamento, estabelece-se pelo reconhecimento.”

A paternidade e a maternidade resultam de factos bioldgicos a que a lei da

importancia juridica. No entanto, a forma como se estabelecem € substancialmente

distinta.

Em relacdo a maternidade esta resulta do nascimento, ou seja, deriva do parto, aqui o
legislador pretendeu “vincar a total sujei¢do da lei ao facto bioldgico da maternidade,
que € reconhecido e simplesmente, e retirar a mde qualquer possibilidade de impedir a

constitui¢do do estado. Com efeito, a mae ndo “perfilha”, ndo manifesta qualquer
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vontade de admitir o filho, nem pode rejeitar o facto da maternidade; o seu eventual
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interesse em ocultar a filiagdo ndo ¢ tutelado pelo sistema juridico.”®

Quanto ao estabelecimento da paternidade estd dependente do estado civil da mae
(vigora a regra do “Pater is est quem nuptia demonstrat”), ou seja, se a mae for casada
a lei parte do principio que o pai € o marido da mae, se a mae for solteira ou viver em
unido de facto a paternidade estabelece-se pelo reconhecimento (através da perfilhagao

ou de uma acdo judicial de investigacdo da paternidade).

Aqui o aspeto bioldgico também € importante. A diferenga prende-se com a maior
dificuldade de provar a paternidade. Porém, com a possibilidade de as mulheres doarem
os seus Ovulos e devido ao surgimento da maternidade de substituicdo, o

estabelecimento da maternidade tornou-se mais dificil e complexo.

Quanto ao estabelecimento da paternidade, esta assentava no principio “Pater is est
quem nuptia demonstrat” baseava-se num modelo tradicional patriarcal da familia. Nos
dias de hoje a paternidade pode ser estabelecida com recurso a exames de ADN que
garantem um resultado quase 100 % fidvel, ou pode ser reconhecida com recurso a via

judicial.

Podemos concluir que o critério bioldgico influencia o nosso regime juridico de
estabelecimento da filiagdo e tem como finalidade reforcar “a intencdo de fazer
coincidir o estado juridico com os vinculos naturais, considera a paternidade como um
fendmeno bioldgico juridicamente relevante e entende a perfilhagdo como uma
“declaracao de ciéncia” ou uma confissdo, um simples meio de acesso a paternidade

realn283

No entanto, o regime de estabelecimento da paternidade enfrenta, atualmente, alguns
problemas. Com a possibilidade de se realizar a inseminacdo artificial depois da morte
do homem e com a transferéncia de embrides criopreservados post mortem, questiona-se

como ¢é que se estabelecem os efeitos filiatorios.

O estabelecimento da paternidade estd dependente da presunc¢do de paternidade

prevista no art.1826°, ou seja, presume-se que se a mae for casada o marido € o pai, e se

?%2 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da filiacdo, Coimbra, Almedina, 1979, p.8.

?%3 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da filiagdo, cit., pp. 8 e 9.
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ela for solteira ou viver em unido de facto a paternidade € estabelecida mediante

perfilhacdo ou através de uma acao judicial de investigacdo da paternidade.

No entanto, pode suceder que o filho nasca pouco tempo apds o matriménio ou apds
a dissolu¢do matrimonial, logo interessa saber qual o momento de concec¢do do filho

para verificar se se aplica a presuncao do art.1826°.

Nos termos do art.1798° “o momento da conce¢ao do filho € fixado, para os efeitos
legais, dentro dos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam o seu
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nascimento, salvas as excecoes dos artigos seguintes.”

O periodo legal de concecdo determina-se a partir do nascimento da crianga, tendo
em conta a duracdo minima e maxima da gravidez. Tal como entende Guilherme de
Oliveira, este prazo legal visa “resolver a necessidade de encontrar o momento da
conce¢do € pratico e garante a certeza juridica que a apreciagdo casuistica ndo
proporciona; e as desvantagens que resultam da falta de maleabilidade e desrespeito
pelo rigor bioldgico podem ser evitadas pelos mecanismos corretores que o art.1800°

estatui.”?®

O problema surge quando a crianca nasce apds o decurso do prazo legal de concecao,
na medida em que estas normas ndo foram elaboradas tendo em conta as novas técnicas
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de reproducio assistida e as consequéncias que dai advém™".

A Lei n.°32/2006 admite, no art.22°, n.°3, a transferéncia post mortem de embrido
criopreservado para permitir a realizacdo prévia de um projeto parental claramente
estabelecido antes da morte do progenitor, e apds o decurso do prazo necessirio a

adequada ponderacdo da decisdo. Este preceito ndo regula de modo satisfatério o

%% 0 momento da concec¢do do filho é importante para aferir se a paternidade resulta da presuncao

legal prevista no art.1826°; para determinar o tipo de impugnagdo adequada (arts.1828° 1839° e 1840°);
para provar alguns dos factores que originam a presuncdo de paternidade dos filhos nascidos fora do
casamento (arts.1871°, al. C) e D)); para averiguar a validade da perfilhacdo (art.1855°) etc.

285 GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelecimento da Filiagdo, Cit., p.11.

% No que diz respeito ao caso de a crianga estar concebida e estar no ventre materno mas nascer apos
o 6bito do pai ndo se levantam problemas quanto ao estabelecimento da filiacdo, ou seja, a crianca, é
considerada filha do autor da sucessdo tendo em conta as presuncdes e prazos legais previstos na lei civil,
ndo importa 0 meio como esta foi concebida. Atendendo aos arts.1826°**° e 1829° do CC**, a pessoa que
nascer 300 dias apds o 6bito do homem, é considerada sua filha, ainda que esta possibilidade ndo se
encontre prevista no elenco do art.1829°, n.°2 do CC, pois € patente que com a morte do homem a
coabitag@o cessa, pelo que a morte pode se enquadrar no elenco do art.1829°, n.°2 do CC, que ndo é
taxativo. Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob.Cit., pp.103 e 104.
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estabelecimento da filiagdo contrariamente com o que sucede com a inseminagdo

artificial post mortem 287,

De facto, pode suceder que a crianga nasca apds o término do prazo legal de
concec¢do, pelo que ela ndo pode gozar da prerrogativa prevista no art.1826° do CC,
mesmo que exista uma autorizagdo legal e um projeto parental previamente estabelecido

por escrito.

Entendemos que apesar de o legislador ndo ter regulado adequadamente este aspeto,
tal ndo pode funcionar em desfavor da crianca que vier a nascer. Tal como entende
Jorge Duarte Pinheiro, desde que haja uma autorizagdo para a pritica da PMA
homoéloga post mortem “a filiagdo considera-se estabelecida quanto ao pai, em virtude
de se conjugarem dois elementos fortes do sistema: o elemento bioldgico e o elemento
volitivo, concretamente correspondente ao desejo de assumir a paternidade de um filho
postumo. E, ainda que falte o elemento bioldgico (v.g., transferéncia de embrides com
origem noutro casal), chegard o elemento volitivo, se ndo houver outro candidato a

59288

paternidade juridica.””"". Por outro lado, devemos atender a referéncia expressa que a lei

faz ao projeto parental claramente estabelecido por escrito.

Para Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, se o nascimento da crianga acorrer
ap6s o decurso do prazo legal de concecdo, ndo se aplica a presungdo de paternidade
prevista no art.1826° do CC, dado que a sua concecdo niao ocorreu no decurso do
casamento. Por outro lado, a autora entende que a paternidade “ndo pode ser fixada por

59289

presunc¢ao nem por perfilhagao , pelo que o unico meio viavel € o recurso a agdo de

investigacao da paternidade.

No entanto, partilhamos da opinido de Jorge Duarte Pinheiro, por ser esta a opgao
que mais se coaduna com o nosso sistema juridico, na medida em que é a solu¢do que
melhor respeita o superior interesse da crianca. Nas palavras de Sandra Marques

Magalhdes “¢ inelutdvel, portanto, que seja determinada a paternidade quanto ao

7.0 art.23°, n.°1, da Lei n.°32/2006 dispde que “se da violagdo da proibicdo a que se refere o artigo
anterior resultar gravidez da mulher inseminada, a crianca que vier a nascer é havida como filha do
falecido.”

% JORGE DUARTE PINHEIRO, Procria¢do Medicamente Assistida, Cit., p.31.

A autora entende que ndo se aplica o art.1800, n.°1, segunda parte (fixacdo judicial da concec¢do),
pois este “s6 funcionaria se o tempo da gestagdo fosse de trezentos e trés dias ou trezentos e cinco dias.”
Também ndo se pode recorrer a perfilhacdo de nascituros, prevista no art.1855°, na medida em que este
artigo estabelece que a perfilhacdo sé € valida se ocorrer depois da concecdo. Cfr. STELA MARCOS DE
ALMEIDA NEVES BARBAS, Ob., Cit., pp.134 e 135.
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homem que, embora morto no momento da transferéncia do embridao para o ttero da
mulher com quem fora casado ou convivera em unido de facto até entdo, tenha

consentido para a PMA.”*"

Num sistema em que o critério biolégico é o principio norteador de todo o sistema

juridico de estabelecimento da filiagio®"!

, € sendo inaceitdvel a ocultagao da identidade
do progenitor, ndo é coerente ndo atribuir o estatuto de filho a criancga fruto de uma
PMA homologa post mortem quando exista um consentimento prévio e expresso do

progenitor.

Contudo, a atribuicdo de efeitos filiatérios estd dependente de alguns aspetos sobre
0s quais a nossa lei ndo se debrucou. Desde logo a lei ndo regulou de forma adequada o
consentimento a ser prestado pelo homem, nem quais as consequéncias da inexisténcia
de tal ato, como também ndo se manifestou sobre a exigéncia de um consentimento

especifico para a PMA homdloga post mortem.

2% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob., Cit., p.106.

Para Francisco Pereira Coelho o critério biologico é mais importante do que o principio “Pater is
est quem nuptia demonstrat”. Na senda deste autor “perante o nascimento de um filho de mée casada, o
Direito deve procurar saber quem é o pai mas deve busca-lo com a modéstia que lhe impde um
acontecimento vulgar e simultaneamente tdo importante e natural como ¢ a procriag@o. A relacio paterno-
filial concreta, ¢ bom de ver, apresenta-se basicamente como relacdo bioldgica profundamente
condicionante, dotada de autonomia em face de qualquer sistema cultural como € o Direito. Este,
evidentemente, ndo é genética, bioquimica, mas nfio pode ter a pretensdo de se ndo curvar perante os
fendmenos bioldgicos como este, que se situa na base da nossa existéncia e que, por isso, ndo permite
manipula¢des em ordem a defesa de valores que lhe sdo exteriores, apesar da importancia que se lhes
atribua. Nio ¢ indiferente ter, biologicamente, este ou aquele pai e a lei deve ser sensivel a isto. Portanto,
o pai que o Direito reconhece deve ser o pai real, o procriante, organizando os meios necessdrios para
obter esse resultado sem concessdes a ficcdo, logo a partida. O estado das pessoas deve corresponder as
relacdes reais de filiacdo e a procura da verdade real tem de ser, pois, 0 objetivo sempre prosseguido pelo
legislador em todo o regime dos Direitos da Filiagao.” Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO, Impugnagdo da
Paternidade, Coimbra, Separata do volume xx do Suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra, 1979, p.30.

291

90



6.1) O Consentimento

O art.14° n. °1, da Lei n.°32/2006, de 26 de julho, estabelece que “os beneficiarios
devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito,

perante o médico responsavel.” 222293294

O consentimento tem como finalidade proteger a vontade do beneficidrio em ter
filhos com a pessoa com quem concordou submeter-se aos processos terapéuticos da
PMA e ¢ “um elemento minimo indispensavel para o estabelecimento de uma relacao de

filiacdo, que se ndo baseie na pratica de um ato sexual.”*”

O consentimento é um ato personalissimo, na medida em que deve ser prestado
somente pelo beneficidrio, atendendo aos efeitos juridicos que dai advém, exigem
capacidade para entender as consequéncias que dai surgem. E inconcebivel que o
consentimento seja prestado por um procurador com poderes especiais para o efeito ou
por representante legal de incapaz. Acresce o facto que as técnicas de reproducgdo
assistida s@o técnicas invasivas, que interferem com a integridade corporal dos
beneficidrios, assim como € preciso ter em atencdao o facto de a lei exigir que o
consentimento seja prestado “perante o médico responsavel”, pelo que podemos retirar

daqui que a lei exige a presenca dos beneficidrios no ato.

292 . . . . , .
O n.°2 do mesmo artigo diz que “para efeitos do disposto no niimero anterior, devem os

beneficidrios ser previamente informados, por escrito, de todos os beneficios e riscos conhecidos
resultantes da utilizacdo das técnicas de PMA, bem como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas”.
Estas informagdes devem, nos termos do n.°3, constar de documento a ser aprovado pelo Conselho
Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, através do qual os beneficidrios prestam o seu
consentimento.” Por ultimo, o consentimento ¢ livremente revogavel por qualquer dos beneficiarios até ao
inicio dos processos terapéuticos de PMA, n.°4 do art.14° da Lei n.°32/2006.

% Para Carlos Pamplona Corte-Real, o consentimento pode ser celebrado por testamento ou por
escritura publica, assim como sucede com a perfilhagdo, ja que “o consentimento acaba por traduzir-se
indiretamente na instituicdo virtual de um herdeiro (ou mais).” Cfr. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL,
“Os efeitos familiares e sucessorios da procriagdo medicamente assistida (P.M.A.)”, Cit., p.360.

% Na opinido de J.P. Remédio Marques “se o embrido j& estivesse crioconservado, o marido ou
companheiro poderiam facilmente ter perfilhado o nascituro através de testamento ou escritura publica,
por termo lavrado em juizo ou por declaracdo prestada perante o funciondrio do registo civil, nos termos
dos artigos 1853° e 1855°, ambos do Cédigo Civil portugués. A exigéncia deste projeto parental lavrado
por mero escrito €, como se v€, uma formalidade menos exigente da que é estabelecida para o
reconhecimento voluntdrio da filiacdo (de nascituro ja concebido), por via de uma perfilhacdo em vida do
perfilhante.” Cfr. J.P. REMEDIO MARQUES, “O Regime Juridico da Procriagdo Medicamente Assistida em
Portugal e a Utilizagdo dos Embrides — Notas Breves”, Cit., pp.10e 11.

2% JORGE DUARTE PINHEIRO, “Procriagdo Medicamente Assistida”, Cit., p.29.
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Por outro lado, a lei ao consagrar uma natureza pessoal ao consentimento quis
proteger o beneficidrio contra a interferéncia de terceiros e salvaguardar a sua

autonomia, espontaneidade e liberdade de vontade manifestada.

A lei exige que os beneficidrios devam ser previamente informados, por escrito, de
“todos os beneficios e riscos resultantes das técnicas de Procriacdo Medicamente
Assistida, bem como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas™ (art.14°, n.°3, da

Lei n.°32/2006). O efeito juridico prende-se com o reconhecimento de efeitos filiatorios.

O consentimento e as informacdes devem constar, nos termos do n.°4 do art.14° da
Lei n.°32/2006, num documento “a ser aprovado pelo Conselho Nacional de Procriagao

. .. 2
Medicamente Assistida”?®.

Porém, o artigo 14° da Lei n.°32/2006, nao se refere expressamente 8 PMA homéloga
post mortem, nem diz se o beneficidrio € considerado, juridicamente, pai da crianca que

vier a nascer 2.

Entendemos que o documento deve prever todas as técnicas que possam ser
utilizadas e o consentimento expresso para cada uma delas, especialmente a
transferéncia post mortem de embrido criopreservado para o utero da mulher, na medida
em que o nascimento da crianca pode ocorrer apds o decurso do prazo legal de

concepgdo e € ai que podem surgir problemas.

Por outro lado, apesar de o art.22° da Lei n.°32/2006, proibir o recurso
a inseminacao artificial post mortem, entendemos que a melhor solugdo seria que o
documento contivesse uma mengao a esta técnica, pois existem ordenamentos juridicos
em que esta técnica é legal, pelo que a mulher pode deslocar-se a um desses

ordenamentos com o objetivo de realizar este procedimento.

Atendendo ao interesse da crianca em ver a sua paternidade estabelecida,
entendemos que esta seria a melhor forma de assegurar o seu interesse e de evitar

problemas relacionados com o reconhecimento da paternidade. Assim, se estas

#¢ 0 CNPMA possui no seu site electrénico uma lista de modelos de consentimento informado. Cfr.

http://www.cnpma.org.pt/profissionais_modelos.aspx , consultado no dia 02/07/2016, pelas 17:27h.

**” Para Sandra Marques Magalhdes a falta de cuidado do legislador “ndo surpreende, diante da falta
de disciplina clara e direta quanto a filiagdo que, em principio, ndo pode deixar de ser estabelecida, ainda
que o legislador tenha deixado em aberto varios assuntos a ela relacionados.” Cfr. SANDRA MARQUES
MAGALHAES, Ob. Cit., p.107.
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indicagdes forem cumpridas existiria “uma maior seguranca na determinagao de que a

cy . 2
vontade do beneficiério seja realmente atual.”*®

Tal como referi anteriormente o artigo que se refere ao consentimento ndo aborda

expressamente a PMA homologa post mortem.

Atualmente € possivel que as técnicas de PMA se realizem depois da morte do
marido, no entanto a PMA homdloga post mortem nao é permitida pela lei portuguesa.

Contudo, existe a possibilidade de esta ser realizada contra legem.

Pelo que importa perguntar se a crianca fruto de uma técnica de PMA homdloga post
mortem € considerada filha do de cujus, mesmo quando este ndao tenha prestado

consentimento ou ndo autorizou que o seu esperma fosse utilizado depois da sua morte?

Na opinido de Tiago Duarte se o falecido ndo tiver prestado consentimento, sé se

. . - . . . 2
estabelece a maternidade, logo o falecido ndo era considerado o pai da crianca®™”.
Porém, se o de cujus tivesse consentido mas a crianga nascesse apds o decurso do prazo

. . . 300301
legal ele era considerado o pai da criancga .

Atendendo ao nosso ordenamento juridico podemos concluir que o critério bioldgico
€ o principio norteador do nosso direito filiatério. Contudo, o elemento volitivo também

assume grande relevancia, por exemplo, veja-se o caso da adogdo.

2% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.112.

Posicdo contrdria é a defendida por J.P. Remédio Marques. Na senda deste autor a crianga nao
deixa de gozar o estatuto juridico de filha do falecido, mesmo que este ndo tenha consentido ou se tenha
oposto expressamente a transferéncia post mortem de embrides criopreservados, apesar de o autor
entender que existe aqui um “convite ou estimulo a violagdo da norma”. No caso do embrido ser
transferido depois da morte do progenitor mas nascer depois do prazo legal de concecdo, a crianca é
considerada filha do falecido, sendo que neste caso, de acordo com o autor, “a paternidade sera
estabelecida perante o funciondrio do registo civil mediante a apresentagdo do documento onde tenha sido
prestado o consentimento, e se demonstre a existéncia da inseminagdo postuma”. Cfr. J.P. REMEDIO
MARQUES, “O Regime Juridico da Procria¢do Medicamente Assistida em Portugal e a Utilizagdo de
Embrides — Notas Breves”, Cit., p.11 e 12.

%% TIAGO DUARTE, Ob., Cit., p.101, nota 215.

! Note-se que aquando da entrada em vigor do DL n.°415/VII, que permitia a realizacdo da
inseminacdo artificial post mortem se houvesse consentimento do marido, Tiago Duarte ja questionava se
“o legislador (estaria) a referir-se a todos os casos de inseminagdo sejam eles legais ou ilegais ou apenas a
reportar-se aos que tenham cumprido as duas condi¢des (prazo e consentimento) necessdrias para serem
conformes a lei? Serd considerada filha do falecido uma crianca concebida mesmo contra a vontade
expressa do falecido? Por outro lado deixard de ser considerada filha do falecido uma crianga concebida
com consentimento do falecido mas em que a conce¢@o ocorra para 14 do prazo legal? Finalmente nada se
diz sobre o que fazer, em termos de paternidade, nos casos em que o falecido ndo deu o seu
consentimento para assumir a paternidade do filho.” Cft. TIAGO DUARTE, Ob. Cit., p.101, nota 215.
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A PMA veio separar a procriacdo do ato sexual. Atualmente € possivel ter filhos sem
ter relacOes sexuais. A vontade em ter filhos manifesta-se no consentimento que €
exigido para a pratica destas técnicas. De acordo com o entendimento perfilhado por
Jorge Duarte Pinheiro a “declaracdo de vontade do candidato a pai ¢ um elemento
minimo, indispensavel, da constituicdo do vinculo de filiacdo que nao resulte da pratica
de um ato sexual. E o elemento volitivo serd imprescindivel, ainda que haja uma ligacao
genética entre o filho e o pretenso pai: repare-se que, por exemplo, o art.1839°, n.°3, ndo
distingue a inseminagdo artificial homodloga da heteréloga. Nao €, portanto, pai juridico
aquele que ndo tenha consentido no uso de uma técnica de procriagdo assistida. Tao —
pouco € pai juridico o mero dador de gametas, zigotos ou embrides, porque através da

~ ~ . . . 2
dagdo ele ndo manifesta a vontade de assumir um projeto parental.”*

E a vontade manifestada em ter filhos o factor determinante da atribuicdo da filiagdo.
Na nossa opinido, s6 com a autorizacdo expressa do falecido € que a crianga fruto de
PMA homdloga post mortem pode ser reputada como filha do de cujus. Sem esta
autorizagdo a paternidade juridica ndo € estabelecida, devendo este risco ser assumido
pela mde, que mesmo sabendo que o marido ndo consentiu, decidiu avancar com esta
pratica. Além disso, entendemos que o mesmo se aplica quando o falecido ndo

consentiu na transferéncia post mortem de embrido criopreservado.

Por outro lado, entendemos que o modelo de consentimento deve conter uma
referéncia expressa as técnicas de PMA homologa post mortem, mesmo que a lei ndo o
autorize, salvaguardando, desta forma, aquelas situacdes em que as mulheres se dirigem
a outros ordenamentos juridicos que aceitam esta pratica, para realizar este
procedimento. Assim evita-se o aparecimento de problemas relacionados com o

estabelecimento da paternidade.

Em relacdo a este assunto partilhamos da posicdo defendida por Sandra Marques
Magalhdes®” e consideramos que o modelo de consentimento deve incluir uma
referéncia expressa a PMA homodloga post mortem, de forma a evitar que no futuro

surjam problemas relacionados com o estabelecimento da paternidade da crianca.

302

p.191.
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JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessées, Vol. 1, Lisboa, AAFDL, 2007,

SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob., Cit., p.120.
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7) A Existéncia do chamado

Tal como referimos anteriormente, a vocacdo sucessOria ndo consiste unicamente na
titularidade de uma designacdo prioritdria, quer ser seja a titulo legal ou a titulo
voluntdrio, pois, para além deste requisito, o sucessor tem que preencher o requisito da

C A . A . 304
existéncia ou sobrevivéncia™ .

Devido aos avancos cientificos € possivel armazenar o esperma durante varios anos ,
mesmo apds a morte do homem, e manter os embrides criopreservados por um longo
periodo temporal, pelo que pode suceder que a crianca nas¢a apds o fim do prazo legal
de concecdo. Atendendo a estes avancos cientificos importa averiguar se o requisito da

existéncia do chamado se encontra preenchido.

A vocacdo € um pressuposto que visa chamar alguém a ingressar nas relacoes

305
7% Para

juridico-patrimoniais do de cujus, consiste na “atribui¢do do direito a suceder
preencher este pressuposto € necessario que o chamado exista, ou seja, uma pessoa que
esteja viva no momento da abertura da sucessdo, e o chamado ji exista, ou seja, ja

possua personalidade juridica no momento da abertura da sucessao.

O nosso CC entende que todas as pessoas podem ser chamadas a suceder, incluindo a
pessoa que ja esteja concebida no momento da abertura da sucessao (nascituros), assim,
como prevé a possibilidade de, no caso da sucessdo testamentdria, o autor da sucessao
elaborar um testamento em beneficio da prole eventual de pessoa determinada viva no

momento da abertura da sucessdo (concepturo),.

304 ~ P . . - A . . . L qe ,
A vocacgdo estd intimamente relacionada com a existéncia de personalidade juridica do sucessivel

prioritario. A vocagdo atribui o direito a suceder, e s6 pode ser titular de direitos quem tiver personalidade
juridica. Logo s6 pode ser chamado a suceder quem tiver personalidade juridica, € o chamado tem que
obrigatoriamente sobreviver ao falecido. No entendimento de José de Oliveira Ascensdo, a
“sobrevivéncia € necessaria para que se mantenha a prioridade na hierarquia dos sucessiveis a abertura da
sucessdo; (a sobrevivéncia) ja estaria abrangida na verificagdo daquela prioridade.” Cfr. JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessées, 5* edicdo, revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2000,
p.123.

%% JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessdes, cit., p.122.
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7.1.) O nascituro
O reconhecimento de uma tutela juridica sobre os nascituros e de direitos sucessorios
ao nascituro ja se encontrava previsto no direito romano, onde vigorava o principio

infans conceptus pro jam nato habetur’®.

Porém, desde entdo surgiram intimeras teorias que discordavam com a atribuicdo de
direitos sucessdrios aos nascituros, nomeadamente porque para suceder € preciso que o
herdeiro seja titular de personalidade juridica. A nossa lei civil, no art.66°, n.°1, diz que
a “personalidade juridica adquire-se no momento do nascimento completo e com
vida."". Tal como refere Sandra Marques Magalhdes, “ao ser humano que nasce,
separando-se definitivamente e com vida do ventre materno, a lei atribui personalidade
juridica — aptiddo ou susceptibilidade de ser sujeito das relagdes juridicas,
independentemente da forma que tenha e das perspetivas quanto as suas possibilidades

A 5308
de sobrevivéncia™ .

De acordo com Diogo Leite de Campos, o Direito nao atribui personalidade juridica,

309

uma vez que esta ja existe desde o momento da conce¢do, mas reconhece-a™ . Para o

autor existe vida desde o momento da concecdo, porque atualmente com os avancgos
cientificos ja € possivel ver o feto através de uma ecografia pelo que o direito
simplesmente reconhece a existéncia de vida humana. Este reconhecimento baseia-se
“na biologia, na esséncia do homem que ¢ a vida”, logo “o Direito reconhece o inicio da

. o . 310
personalidade juridica no comeco da personalidade humana — na concecao.”

Assim, de acordo com a sua posi¢do a norma do art.66° n.°1, j4 estd ultrapassada,
funda-se numa concec¢do pré-cientifica ou pré-ecografica, baseia-se numa ‘“ignorancia
da vida pré-natal (o ser que nascia era precedido de um mistério que fez recear os
monstros e os lobisomens), em termos de o nascimento ser uma descoberta — um “um

dar a luz” das trevas do ventre.”>!!

3% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob., Cit., p.135.

*7 0 n.°2 do art.66° do CC faz uma ressalva quanto aos nascituros, ou seja, “os direitos que a lei
reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”. O legislador reconhece que os nascituros
possuem alguns direitos, ainda que ndo possuam personalidade juridica.

3% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.135.

DI10GO LEITE DE CAMPOS, Licdes de Direito da Familia e das Sucessoes, 2* edicdo revista e
atualizada, Coimbra, Almedina, 1997, p.513.

*° DI0GO LEITE DE CAMPOS, “A Capacidade Sucessoria do Nascituro (ou a Crise do Positivismo
Legalista)”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.°44, Nov. — Dez. 2006, pp. 24 a 25.

311 DI0GO LEITE DE CAMPOS, Direito da Familia e das Sucessées, Cit., p.508.
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A luz dos avancos cientificos a redaco da norma do art.66° ja nio se coaduna com a
realidade. Atualmente sabe-se que a crianga concebida € um ser humano, e que, apesar
de ainda estar no utero, ja € capaz de experienciar sensagdes, sentimentos, responde a
estimulos sensoriais, reconhece a voz dos pais, entre outras, “o nascimento ndo ¢ um
comeco, mas € um passo”312. A norma do art.66° estd gasta e ultrapassada, e, por outro

lado, ndo € uma norma constitutiva, simplesmente reconhece um direito.

O reconhecimento de personalidade juridica implica o reconhecimento de capacidade
sucessoria. Portanto, admitindo que a personalidade juridica j4 existe desde a concecao,
0 nascituro possui capacidade sucesséria. Nao interessa que o nascituro, no momento do
nascimento nas¢a com vida, aqui s6 releva que o nascituro esteja concebido aquando da

abertura da sucessao.

Sendo chamado o nascituro a suceder, este ¢ chamado como se fosse “uma pessoa ja

. A . 1 ’ : 1
existente, com todas as consequéncias juridicas que dai derivam™".

Portanto, € possivel sustentar que existindo personalidade juridica desde o momento

da concecdo, o concepturo possui capacidade sucessoria plena.

Posi¢do oposta € a defendida por Inocéncio Galvao Telles. De acordo com a sua
teoria a personalidade juridica ndo existe desde o momento da concecao. A concecdo di
origem a um novo ser humano, logo, cabe ao Direito atribuir a personalidade juridica.
Além disso, o autor entende que o art.66°, n.°2, do Cddigo Civil, diz respeito “aos

»314

direitos patrimoniais que tenham por destinatirio um nascituro”™ ", devendo

corresponder a doacdes ou sucessao.

Carlos Pamplona Corte-Real partilha da mesma opinido de Inocéncio Galvao Telles,
ou seja, na opinido do autor a personalidade juridica s6 se adquire no momento do
nascimento € ndo no momento da conce¢do, pelo que a vocagdo sO se concretiza no

. 1
momento do na501ment03 5.

Luis A. Carvalho Fernandes parte do principio que tendo “em vista o regime

estatuido no art.66°, as pessoas singulares adquirem personalidade juridica no momento

* DI0GO LEITE DE CAMPOS, Direito da Familia e das Sucessées, Cit., p-508.

DI10GO LEITE DE CAMPOS, Direito da Familia e das Sucessées, Cit., p.510.

INOCENCIO GALVAO TELLES, Sucessdes: Parte Geral, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.32.
CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessées, Vol. II Sucessoes, Lisboa,
Lex Edicdes Juridicas, 1993, p.197.
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do nascimento completo ¢ com vida™'. No entanto tal ndo impede “a tutela que os
interesses dos nascituros stricto sensu devem merecer do Direito, por razdes que
largamente ultrapassam esta ordem normativa positiva, sendo impostas, nomeadamente,
por considerac¢des de ordem moral e religiosa, consequentemente, por valores anteriores

a0 Direito?!’

ainda que o direito subjetivo em causa fique temporariamente sem titular,
tornando-se necessario que “se mostrem aparelhados meios de assegurar a consisténcia
juridica e pratica do direito e de conserva¢cdao do bem que tem por objeto, em termos de

_ . . 318
a posicao do seu futuro titular ndo vir a ser afetada.”

Para José de Oliveira Ascensdo, parece existir uma incongruéncia do regime previsto
no art.2033° n.°1, do CC, com o regime do art.66°, n.°l, do CC. O art.2033°, n.°1, ao
atribuir capacidade sucessoria a “todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da
abertura da sucessdo”, parece contrariar o art.66°, n.°l, que estabelece que “a
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida”. No
entanto, o autor entende que a lei ao se referir a “pessoas nascidas ou concebidas ao
tempo da abertura da sucessdao” estd a referir-se aos nascituros, pelo que o legislador
entendeu que estes sdo “detentores de personalidade juridica, considerando-os pessoas

. 319
concebidas”

p . 320 e
. Porém, entende que, atento o disposto no art.66°, n.°2""", os direitos que
sdo reconhecidos aos nascituros, nomeadamente os direitos sucessorios, sO se efetivam

. 321
no momento do nascimento™ .

Atendendo as diferentes teorias invocadas, € possivel afirmar que nenhuma delas
nega a vocagdo sucessoOria do nascituro, sé tentam explicar a sua natureza. Nem a Lei

nega a vocagao sucessoria do nascituro.

O motivo pelo qual a lei reconhece direitos sucessorios ao nascituro, prende-se com a
necessidade de proteger direitos sucessOrios que O nascituro teria, caso ja tivesse

nascido no momento da abertura da sucessdo, na qual seria sucessivel prioritario. A Lei

316 Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Licdes de Direito das Sucessoes, Lisboa, Quid Juris, 1999, p.142.

LUis A. CARVALHO FERNANDES, Ob., Cit., pp.142 e 143.
Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ob. Cit., p.143.
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessdes, Cit., p.126.
%0 art.66°, n°2 diz que “os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu
nascimento.”
%! JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessées, Cit., p.126.
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entendeu que nao se pode prejudicar o nascituro s6 porque 0 seu nascimento ocorreu

e . 322
apos o 6bito do de cujus.

No que diz respeito aos efeitos préticos da vocagdo dos nascituros, o que acontece é
que no periodo de tempo que medeia a abertura da sucessdo e o nascimento com vida os
bens ndo sdo atribuidos definitivamente, ficam numa situagdo de pendéncia até que

ocorra o nascimento ou este ndo seja mais possivel.

Durante esse periodo temporal para proteger os direitos sucessérios do nascituro, a
heranga é administrada, nos termos do art.2240° do CC. Assim a administracao pertence
a quem administraria a heranga, caso o nascituro ja tivesse nascido (art.2240°, n.°2 do
CC). No que diz respeito 4 partilha da heranca, nos termos do art.16°, n.°8, da Lei
n.°23/2013, de 05 de marcgo, que regula o Regime Juridico do Processo de Inventdrio®>,
no caso de um dos interessados na partilha ser um nascituro “o inventario ¢ suspenso

desde o momento em que a conferéncia de interessados deveria ter sido convocada até

ao nascimento do interessado.”

7.2.) O Concepturo

O art.2033, n.°2, al. a), reconhece capacidade sucessOria testamentdria ou
contratual““aos nascituros nao concebidos, que sejam filhos de pessoa determinada e
viva ao tempo da sucessao”. Estes sucessiveis sdo denominados pela doutrina de
concepturos ou prole eventual, enquanto a nossa lei di o nome de nascituros ndo

concebidos.

O facto de a nossa lei permitir o chamamento de concepturos a sucessao, parece estar
a admitir uma excecao ao requisito da existéncia, na medida em que “ndo hé aqui uma

. 1, . . ., . 24
realidade bioldgica, como acontece com 0s nascituros ja concebidos™

. A intencdo do
legislador foi de “respeitar o principio da liberdade negocial e testamentaria e satisfazer
as eventuais motivacoes do autor da sucessdo (por ex., o desejo do testador de instituir

ou de afastar certas pessoas da sucessao por razdes pessoais, mas ja pretenda contemplar

322

SANDRA MARQUES MAGALHAES, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Cit., p.145.

% Lei n.°23/2013, de 05 de margo disponivel no site
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_assunto_diploma.php?buscajur=nascituro&artigo_id=&pagina=1

&ficha=1&nid=1895&tabela=leis , consultado no dia 05/07/2016, pelas 12:32h.
324 CRISTINA DIAS, Licdes de Direito das Sucessoes, 3* edicdo, Coimbra, Almedina, 2014, p.97.
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os filhos delas, por tais razdes nido se manterem em relacdo a eles, ou de evitar
desigualdades entre filhos nascidos e concebidos, por um lado, e concepturos, por outro
lado, quando estes Ultimos sejam provaveis e o testador pretenda beneficiar todos os

filhos de certa pessoa).”

Por outro lado, o facto de o legislador admitir a sucessdo de concepturos, no caso da
sucessdo testamentdria ou contratual, teve origem na proibicdo da figura do
fideicomisso, em alguns ordenamentos juridicos, em que existia o hdbito de favorecer
os descendentes de determinadas pessoas quando o objetivo era ndo beneficiar apenas

3
estas 26.

Sucede que as ddvidas que existiam quanto ao reconhecimento da personalidade
juridica aos nascituros, aqui nao se aplicam porque os concepturos ainda nio sao

realidades fisicas.

Na concecao de Diogo Leite de Campos, os concepturos referem-se a seres que ainda
vao ser concebidos, logo ndo possuem personalidade juridica. S6 mediante concessao
legal é que tém capacidade sucessdria, por isso s6 podem suceder a titulo contratual ou
testamental porque a lei assim o determina. Para este autor s6 ha vocacdo com a

- . 1 ~ L 99327
concecao, pelo que “antes da conce¢do nao ha qualquer vocagao sucessoria.” .

Admitindo que estes s6 podem suceder na sucessdo testamentaria ou contratual “o
testamento serd nesta fase um negdcio em vias de formacdo, completando-se no

. . ~ 2
momento da concecdo; momento no qual surgiria a vocagdo (atual) **%.

José de Oliveira Ascensdo também entende que os concepturos niao possuem
personalidade juridica, “pois um ndo concebido ndo ¢ sequer algo de realmente

existente; é uma poténcia, captavel so mediante um juizo™”.

O art.2033° ao utilizar o termo “capacidade” estd a fazer simplesmente uma “reserva
de lugar”, mas ndo atribui direitos propriamente ditos, ou seja, o artigo ndo utiliza o

termo “capacidade” enquanto qualidade juridica de um sujeito. Sendo assim, a

3> CRISTINA DIAS, Ob. Cit., p.97 e cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, cit.,

pp-195 e 196.

*2° SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.147.
DI10GO LEITE DE CAMPOS, Li¢cdes de Direito da Familia e das Sucessoes, Cit., p.511.
DI10GO LEITE DE CAMPOS, Li¢oes de Direito da Familia e das Sucessoes, Cit., p.511.
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessoes, Cit., p.126.
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atribui¢do do direito a suceder estd dependente do nascimento, o que quer dizer que a
personalidade juridica é um elemento indispensdvel para a atribuicio do direito a
suceder e que o sucessor tem que ter personalidade juridica no momento da abertura da

sucessio.>°

Também para Luis A. Carvalho Fernandes ndao sendo os nascituros pessoas em
sentido juridico, por maioria de razdo, os concepturos também nao o sdo. Para este autor
a personalidade juridica s6 existe no momento do nascimento, pelo que

L4 ~ . 1332
consequentemente SO ha vocagao com o 1’18.SCIIT1€IltO33 33 .

Por dltimo, o art.2033, n.°2, al. a), do CC, € alvo de critica por parte de Inocéncio
Galvao Telles. Para este autor os concepturos ndo possuem capacidade sucessoria,
porque sdo meramente uma “simples possibilidade, uma mera previsdo psicologica”,
mas reconhece capacidade sucesséria aos nascituros pois estes ja constituem ‘“‘um

substrato fisico, o feto”>>.

Por dltimo, Francisco Pereira Coelho entende que, no caso dos concepturos estes
possuem uma vocacdo sucessiva que sO se concretiza no momento da abertura da
sucessao, porque o testamento € anterior ao nascimento dos instituidos, € um negdcio
“em vias de formacdo, e, portanto, ainda inexistente. Deste modo, a vocacdo de
nascituros ainda ndo concebidos seria uma vocag¢do sucessiva, que sO surgiria no

. . ., 4
momento do nascimento dos instituidos.”>>*%

**° JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessdes, Cit., pp.126 e 127.

Cfr. Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ob. Cit., p.143.
Cristina Aradjo Dias entende que o chamamento de nascituros ndo concebidos parece constituir
uma excegdo ao requisito da existéncia, pois ndo ha uma realidade biolégica ao contrario do que sucede
com os nascituros. Todavia, apesar de em alguns casos a lei admitir a sucessio de concepturos, estes nao
possuem personalidade juridica, por outro lado, estdo abrangidos pela previsido do art.66° n.°2, pelo que a
vocagdo sucessoria s se concretiza no momento do nascimento. Assim, a vocagdo esta “dependente da
condic¢do suspensiva do nascimento. Esta condi¢@o verifica-se com o nascimento dos instituidos e ndo se
verifica quando hd a certeza de que tal nascimento nao possa ter lugar, como no caso de morte do
progenitor, e decorrido o prazo legal de concecdo, ou de impoténcia judicialmente comprovada.” Cfr.
CRISTINA D1AS, Ob. Cit., pp.97 e 98.

333 INOCENCIO GALVAO TELLES, Sucessdes — Parte Geral, Cit., p.36.
Para Francisco Pereira Coelho existem trés posi¢des doutrinais possiveis:

- Vocagdo pura e simples dos nascituros ainda ndo concebidos, que sé surge no momento da abertura
da sucessdo (esta teoria ficciona uma antecipacdo da personalidade juridica do concepturo);

- Vocacao condicional, subordinada a condi¢ido do nascimento do concepturo;

- Vocacao Sucessiva, que s6 se efetiva no momento do nascimento do concepturo.

33 FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessaes, Cit., p.207.
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Porém, a teoria defendida por Francisco Pereira Coelho defronta-se com o problema
dos direitos sem sujeito, pelo que o autor entende que a solu¢do mais adequada para

resolver este problema passa por aceitar a existéncia tempordria de direitos sem sujeito.

Em relacdo a este assunto, também podemos destacar a opinido de Cristina Aradjo
Dias que entende que, apesar de os concepturos ndo terem personalidade juridica e de as
possibilidades de serem chamados a suceder serem restritas, a sua vocagdo estd
dependente da condi¢@o do seu nascimento e ndo se verifica quando existe a certeza que

0 seu nascimento nio ocorrerd -’

A lei estabelece como requisitos necessarios para a sucessdo de concepturos, que
estes sejam “filhos de uma pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao”.
A disposi¢do testamentdria ou contratual s6 pode abranger filhos®’, quer sejam filhos
bioldgicos ou adotivos (e ndo netos e outros descendentes) de uma pessoa determinada
(a disposi¢do tem que individualizar o chamado) e viva ao tempo da abertura da

sucessao.

Os efeitos praticos do reconhecimento da vocacdo sucessdria a nascituros originam
graves problemas ao nivel da administracdo e partilha da heranca, na medida em que
neste caso a heranca pode ficar numa situacdo de pendéncia durante um periodo

temporal indetermindvel.

No caso dos nascituros, aplica-se o art.2240° que remete para os arts.2237° a 2239°
referentes ao regime da administracao da heranca ou do legado, hd uma equiparacao
com a situacdo da heranca sob condicdo. O concepturo € representado pela pessoa de

quem vai ser filho em tudo o que ndo seja inerente a administracdo da heranga ou do

3% CRISTINA ARAUJO DIAS, Ob. Cit., pp.97 e 98.

*7 Questiona-se se o facto de a norma estar a referir-se a uma categoria particular de filhos, néo
violaria o principio da igualdade previsto no art.13°, e o principio da ndo discriminagcdo dos filhos
nascidos dentro e fora do casamento previsto no art.36° n.°4, da CRP? Em relacdo a este assunto
Francisco Pereira Coelho e Sandra Marques Magalhdes defendem que a norma ndo estd ferida de
inconstitucionalidade, porque ao principio da igualdade previsto na nossa Constitui¢do, coaduna-se com
as regras da sucessao legitima e na sucessao testamentdria pois o que estd fundamentalmente em causa é
“o principio da liberdade de testar, manifestagdo do direito a propriedade privada e a sua transmissdo em
vida ou por morte, igualmente garantido na Constituigdo (art.62°, n.°1)”. Cfr. FRANCISCO PEREIRA
COELHO, Direito das Sucessoes, Cit., p.194, nota n.°1, e SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., pp.149
e 150.
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legado. Se a pessoa for incapaz, a representacao do concepturo cabe ao representante da

pessoa incapaz338.

A administrac@o da heranga cabe ao coherdeiro testamentario, se existir e se entre ele
e o concepturo houver direito de acrescer. Se ndo existir coherdeiro testamentério ou se
entre ele e o concepturo ndo existir direito de acrescer, a administracdo cabe ao

presumivel herdeiro.

De resto, tudo o que ndo for inerente a administracdo da heranca ou do legado, a
representacao do concepturo pertence a pessoa viva de que o concepturo ha de ser filho,
indicada na deixa testamentdria ou, no caso de ser incapaz, a representacdo ¢ exercida

pelo seu representante legal.
Quanto a partilha a doutrina divide-se em vérias teorias.

Na senda de Carlos Pamplona Corte-Real, o regime do art.2240° e a remissdo para os
arts.2237° a 2239° parecem acolher o regime das herangas em condi¢do suspensiva.
Logo, o autor entende que enquanto nao existir a certeza de que ndo nascem mais filhos,
a partilha ndo € possivel e a heranga mantém-se sob administracio até ter a certeza de
que ndo ha mais herdeiros. O autor defende que “é essa solucdo que a nossa lei parece
claramente acolher quando assimila o regime das deixas a concepturos ao das deixas

e : - 533
institutivas de herdeiros sob condigdo suspensiva.”

Por outro lado, ha quem defenda uma partilha aproximativa dos bens, através do

’ . . . 340
célculo estimado do nimero de filhos que possam nascer™ .

Em ultimo lugar, podemos destacar a teoria defendida por Francisco Pereira Coelho e
de Cristina Aradjo Dias. Estes autores defendem uma partilha da heranga sob condi¢ao
resolutiva, ou seja, no momento da morte do de cujus reparte-se a heranga pelos
herdeiros existentes nesse momento, mas essa partilha fica sujeita a condicao resolutiva

de posteriormente nascerem mais filhos, ou seja, os herdeiros recebem os “respetivos

3 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ob. Cit., p.144.

CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessaes, Cit., p.200.
Luis DA CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cédigo Civil Portugués,
Vol. IX, Coimbra, Coimbra Editora, 1934, p.710.
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bens em propriedade, mas em propriedade resolivel, sendo, alids, incerta € ndo podendo

. . .. - .. 41
determinar-se a medida em que os direitos de cada um estdo sujeitos a resolver-se.”

Contudo, atendendo aos inconvenientes que esta solucdo acarreta, entende-se que
aplica-se, analogicamente, o art.2029°n.°2 do CC, pelo que a quota do herdeiro
superveniente é composta por dinheiro®*?, pois a partilha pode ser exigida a qualquer
momento, de acordo com o art.2101° do CC. Contudo, no caso dos concepturos nao se
sabe quando é que a partilha poderd ser feita pelo que se entende que a partilha é
efetuada aquando da abertura da sucessdo, ou seja, os bens sdo divididos pelos herdeiros
existentes nessa altura, pelo que o herdeiro superveniente recebe a sua parte em

dinheiro.

Apesar de existirem vdrias teorias acerca deste assunto, nenhuma delas apresenta
uma solucdo perfeita, na medida em que ndo aceitam que a partilha seja feita, ou porque
a heranga fica sujeita a uma condi¢do resolutiva durante um periodo temporal
indetermindvel, sendo a situacdo agravada pelo facto de a lei ndo estabelecer nenhum
prazo temporal para o nascimento dos concepturos, o que faz com que a heranga possa

ficar numa situacao de pendéncia durante muitos anos.

Atendendo as vdrias teorias entendemos que a mais adequada € a posicao defendida
por Francisco Pereira Coelho por ser a que evita que a heranga permaneca num estado
de indivisdo, e, simultaneamente, tutela os direitos dos herdeiros ja existentes no
momento da abertura da sucessdo e concede ao herdeiro superveniente a possibilidade

de reclamar o que € seu.

8) Direitos sucessorios da pessoa nascida mediante procriacio medicamente
assistida homéloga post mortem e efeitos praticos

Tal como referimos anteriormente a pessoa nascida mediante PMA homdloga post
mortem € considerada filha do autor da sucessdo, mesmo aquelas pessoas que sdo fruto

da inseminacdo artificial post mortem.

**! CRISTINA ARAUJO DIAS, Ob. Cit., p.98, ¢ FRANCISCO PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, Cit.,

pp- 203 e 204.
**2 CRISTINA ARAUJO DIAS, Ob. Cit., p.99.
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Demonstrada a filiacdo da pessoa nascida mediante PMA homologa post mortem, e
preenchida a designacdo sucessoOria prevalente, importa agora verificar no que diz

respeito a vocacao sucessoria, se o requisito da existéncia se encontra preenchido.

O nosso regime sucessorio admite o chamamento a sucessdo das pessoas que ji se
encontram concebidas no momento da abertura da sucessao, nao relevando qual o modo
como foram concebidas e se estas nascem apds o prazo legal de concecdo, o que

interessa € que ja se encontrem no dtero no momento da abertura da sucessao.

O problema surge quando o embrido jd se encontra criopreservado no momento da
abertura da sucessdo, mas s6 € implantado no ventre materno e nasce apds o prazo de
300 dias, serd que o requisito da existéncia se encontra preenchido e poderdo estas

pessoas ser chamadas a suceder?

As normas do nosso Codigo Civil que regulam a matéria sucessoria nao foram
elaboradas tendo em conta as técnicas de PMA homdloga post mortem, uma vez que na
altura em que surgiram nio se pensava em outro modo de conce¢do que ndo o ato
sexual. Pelo que a transferéncia post mortem de embrido criopreservado € o0 uso
postumo do esperma, com nascimento para além do prazo legal de concecdo, colocam
enormes duvidas, pois implicam uma questdo sucessoria que nio foi prevista pelo nosso

Cddigo Civil e nem pela Lei n.°32/2006.

Sendo assim, importa saber se a pessoa nascida mediante PMA post mortem é
reconhecida como filha do autor da sucessdo, mesmo nio se encontrando no utero no
momento da abertura da sucessdo e tendo nascido apds o fim do prazo de 300 dias, se é

ou nao admitida a sucessao.

8.1) A pessoa nascida mediante transferéncia de embriao criopreservado post
mortem

A possibilidade de as pessoas nascidas mediante transferéncia post mortem de
embrides criopreservados nascerem serem chamados a sucessao, suscita muitas querelas

na doutrina.

José de Oliveira Ascensdo entende que a pessoa fruto da transferéncia post mortem €

filha do autor da sucessdo, mas considera inadmissivel admitir a sua sucessao. Na sua
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opinido s as pessoas concebidas ao tempo da abertura da sucessdo t€m capacidade
sucessoria. Pde de parte “aqueles que s6 depois venham a existéncia, através da

o . . , . . 4
fecundagio realizada mediante espermatozoides criopreservados™*.

Por outro lado, mesmo que a pessoa ja se encontre concebida ao tempo da abertura
da sucessdo, se o seu nascimento ocorrer apds o prazo legal de 300 dias, ndo deve ser
chamada a suceder, na medida em que as normas referentes ao chamamento sucessério

quando foram elaboradas s6 tiveram em conta o processo natural de reprodugao.

No entanto, temos de fazer uma interpretacdo atual da lei, pelo que as novas técnicas

de reproducdo assistida devem ser tidas em consideracgdo.

Estas técnicas, nomeadamente a transferéncia de embrido criopreservado post
mortem, podem implicar uma dilacdo temporal indetermindvel, pelo que o autor defende
que a pessoa que vier a nascer ndo deve ser chamada a suceder porque “toda a dinamica
da sucessdo esta arquitetada tendo em vista um desenlace da situacdo a curto prazo. Se
se admitisse a relevancia sucessoria destas situacdes nunca seria praticamente possivel a
fixagdo do mapa dos herdeiros e o esclarecimento das situagdes sucessorias. E a partilha
que porventura se fizesse hoje estaria indefinidamente sujeita a ser alterada. A estrutura
atual da relacdo sucessOria ndo permite atribuir, na sucessio legitima, consequéncias
sucessorias ao nexo de filiagdo que porventura venha a ser assim tardiamente

. 44
estabelecido.”

José de Oliveira Ascensao considera ser a melhor solugdo, apesar de reconhecer que

~ 2 . . 2. . ~ 4
ndo é a mais satisfatéria e adequada e que deve ser alvo de uma intervencio legal*®,
reconhecer vocagdo sucessoria testamentaria desde que o testador indique “a mae do

- 53346
beneficiario” ™.

Mas, mesmo que se adotasse esta solucdo, o problema do tempo do nascimento
continuaria a existir, porque no caso dos concepturos existe um limite temporal
maximo, que € a capacidade reprodutiva das pessoas designadas como pais do sucessor.

Este limite aqui ndo existe, “a criopreservacdo estende-se, em teoria, para além desse

3 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessdes, Cit., p.128.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessdes, Cit., pp.128 e 129.
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessaes, Cit., p.130.
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessoes, Cit., p.129.
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dominio™"’, pelo que esse limite ndo deve ser fixado pela doutrina mas por designagao

da pessoa nomeada como progenitora do sucessor.

Luis A. Carvalho Fernandes, partilha da mesma opinido de José de Oliveira
Ascensdo, e entende que “o afastamento dos concepturos, na sucessdao legal, da ao
periodo legal de concegdo, como limite da relevancia do nascimento apds a morte do
autor da sucessdo, um significado que leva a excluir da sucessdo os que nascam para

além dele, com ressalva do disposto no art.1800.734,

A aceitagdo da vocacdo sucessoria da pessoa nascida mediante transferéncia post
mortem de embrido criopreservado assenta no facto de o embrido ja estar formado e
concebido no momento da morte do autor da sucessdo, pelo que existe a necessidade de

salvaguardar os seus direitos sucessorios, tal como acontece com 0S nascituros.

Estes embrides, apesar de ndo estarem implantados no utero materno, sdo nascituros.
E essa a posicdo afirmada por Tiago Duarte que considera que o embrido criopreservado
tem uma capacidade sucessdria plena, enquanto o concepturo como nao € uma pessoa
propriamente dita, por ainda ndo estar concebido, possui, unicamente, capacidade

£ L. 349
sucessoria testamentaria.” .

Também para Jorge Duarte Pinheiro, atendendo ao
principio da nd3o discriminagdo previsto na nossa Constituicdo, entende ser
incompreensivel e inconstitucional e ilegitimo recusar o chamamento a sucessido de uma

pessoa sé porque nasceu apos o prazo legal de concecdo™.

Como sabemos a nossa lei constitucional proibe, no art.36°, n.°4, a discriminacao
entre os filhos, essa proibicao inclui a forma de conceg¢do da crianca. O principio da
igualdade e da ndo discriminagd@o tém de ser harmonizados com a norma do art.2033°,
n.°1, do CC, logo ndo € permitido que a aplicacdo das normas sucessorias contrariem a

Constituicio™".

Sendo assim, ndo aceitamos as posi¢oes defendidas por José de Oliveira Ascensao e
Luis A. Carvalho Fernandes, na medida em que as suas ideias acabam por colocar em

causa a igualdade entre os filhos, dando origem a diferentes categorias de filhos

**7 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessées, Cit., p.130.

Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ob. Cit., p.160.

TIAGO DUARTE, Ob., Cit., p.114, nota 237.

JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessoes, Vol. 1, Cit., pp.217 e 218, nota 380.
SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.159.
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(aqueles que nascem dentro dos 300 dias e aqueles que nascem fora desse prazo)>> com
diferentes tratamentos no que diz respeito a sucessdo legitima. Por outro lado, €
incompreensivel o ndo reconhecimento de vocacdo testamentdria as pessoas nascidas
através de transferéncia de embrido criopreservado post mortem, porque o art.2033°, al.
a) do CC s6 diz que os concepturos tem de ser filhos de pessoa certa e viva, a lei ndo faz

qualquer referéncia a0 modo como estes sao concebidos.

Portanto, a solu¢do mais justa e adequada entendemos ser o reconhecimento de
vocacdo sucessOria legal, testamentdria e contratual as pessoas nascidas por
transferéncia de embrido criopreservado post mortem, porque esta é considerada filha do
autor da sucessdo, logo tem os mesmos direitos sucessorios que os outros filhos do de

cujus.

8.2) A pessoa nascida mediante inseminacao artificial post mortem

No que diz respeito a vocagdo sucessoria da pessoa nascida mediante artificial post
mortem, esta apesar de ainda nio estar concebida no momento da abertura da sucessao,
é considerada filha do autor da sucessio”, pelo que estamos perante uma situacio

andloga a dos nascituros.

Sendo assim, basta que o testador elabore um testamento “em beneficio de prole

29354

eventual, embora s6 concebida em momento posterior.”””", e indique a sua esposa como

mae do beneficiario.

Portanto, encontra-se preenchido o requisito da titularidade de uma designacdo

sucessoria prevalente.

Contudo, a restri¢do de direitos sucessorios da pessoa que nascer mediante a pratica
de inseminacdo artificial post mortem, da origem a uma categoria de filhos com
diferente tratamento, violando o principio da ndo discriminacdo entre filhos previsto na

nossa Constituicdo, na medida em que a lei s6 reconhece capacidade sucessdria

2 Aqueles que nascem dentro do prazo de 300 dias t€ém vocacgdo sucessoria e legal; aqueles que
nascem mediante inseminagdo artificial post mortem possuem vocagdo testamentdria e aqueles que
nascem fruto de transferéncia de embrido criopreservado post mortem ndo possuem vocaciao sucessoria.
Cfr. SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.165.

*3 0 art.23°, n°1 da Lei n.°32/2006, diz que se a inseminac¢do artificial post mortem for praticada
contra legem a crianga que dai nascer ¢ “havida como filha do falecido”.

*** JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessées, Cit., p.129.
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testamentdria aos concepturos, ao contrario dos restantes herdeiros que t€ém capacidade

sucessoria legal, testamentdria e contratual.

Por conseguinte, ndo se aceita a posicdo de Tiago Duarte que entende que estas
pessoas sé possuem capacidade sucessdria testamentdria, pois ainda ndo estdo

) 5 355
concebidas ao tempo da abertura da sucessao™".

Apesar de o sémen nao se enquadrar no conceito de conce¢ao previsto no art.2033°
do CC, pois ndo estamos perante nenhuma fase embriondria, consideramos ser contrario
a lei a restri¢do de direitos sucessoérios, sé porque o filho s6 foi concebido e nasceu apds

o 6bito do autor da sucessao e apds o decurso do prazo legal de concecao.

Entendemos existir uma violacdo do principio da ndo discriminac¢io dos filhos com
base no nascimento, porque a pessoa ¢ considerada filha do autor da sucessdo, mas nio
tem os mesmos direitos que os outros filhos sé porque o modo como nasceu foi

diferente.

Partilhamos da opinido defendida por Sandra Marques Magalhaes, que entende que
“determinada a filiacdo relativamente ao de cujus, a vocacdo da pessoa nascida
mediante inseminagdo artificial post mortem fora do prazo legal de presuncdo da
paternidade, mesmo que ndo derive do art.2033°, n.°1, do Cddigo Civil, decorre

diretamente da Constituicdo da Republica, nos termos de seu art.18°, n.°1. 707,

Estando em causa direitos, liberdades e garantias fundamentais, estes aplicam-se a
todo o ordenamento juridico portugués, ou seja, o principio da igualdade aplica-se a
todos os ramos do direito portugués, sem excecdo. Portanto, consideramos que o facto
de se reconhecer somente capacidade sucessoria testamentdria as pessoas nascidas

mediante inseminagdo artificial post mortem fere o principio da igualdade.

Portanto, entendemos que a solucdo mais justa seria que as pessoas fruto de
inseminacdo artificial post mortem possam suceder a titulo legal, testamentério e
contratual, assumindo uma posi¢do semelhante com os herdeiros previstos no art.2033°

do CC.

355

TIAGO DUARTE, Ob. Cit., p.114, nota n.°237.

*% 0 art.18°, n.°l, da CRP diz o seguinte: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

**7 SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob. Cit., p.169.
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9) Efeitos praticos da vocacao sucessoria da pessoa nascida mediante PMA
homéloga Post Mortem

A vocacdo da pessoa nascida mediante PMA homdloga post mortem s6 se concretiza
no momento do seu nascimento e quando for reconhecida como filha do autor da

sucessao.

Porém, o nascimento pode ocorrer anos apds o falecimento do autor da sucessdo ou
pode nem sequer ocorrer, a heranca pode ficar numa situacdo de pendéncia
indetermindvel. Pelo que o regime juridico da administracdo da heranca e do inventario
tem de ser diferente do regime previsto para o caso dos nascituros, pois aqui ainda nao
existe um ser humano concebido, e como ainda ndo existe nenhuma situacdo
equivalente, o tratamento juridico ndo tem de ser igual. No que diz respeito a
administracdo da herancga a favor de nascituro, o art.2240° do CC, diz que “o disposto
nos artigos 2237° a 2239° 4 aplicavel a heranca deixada a nascituro nao concebido, filho
de pessoa viva; mas a esta ou, se ela for incapaz, ao seu representante legal pertence a
representacdo do nascituro em tudo o que ndo seja inerente a administracao da heranca

ou do legado.”

Enquanto no caso dos nascituros, apesar de a heranca ficar numa situacdo de
pendéncia, existe um limite temporal maximo que corresponde ao nascimento ou cessa
quando o nascimento ndo € possivel, porque por exemplo o progenitor faleceu, tal ja
ndo sucede no caso da PMA homologa post mortem, o que origina graves problemas no

que diz respeito a administracdo e, posteriormente, a partilha da heranca.

Em relacdo a este assunto Carlos Pamplona Corte-Real defende que deve-se
“estender o disposto no art.2033° n.°1, al.a) [a situac¢do da fertilizacdo ou inseminagdo
post mortem], admitindo extensivamente a capacidade sucessOria de concepturos
nascidos por inseminacdo post mortem, mdxime como filhos do dador falecido e na
sucessdo legal, nos mesmissimos termos. Porém, o que pressuporia a indicagdo da mae
beneficiaria [cfr. art.2033° n.°2, al. a), in fine],e a aplicacdo de pleno dos principios

e - 358
aplicaveis a sucessibilidade de concepturos.”””".

*8CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Os Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdao

Medicamente Assistida (P.M.A.)”, Cit., p.361, interpolagdo nossa.
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Contudo, a lei ao ndo determinar a previsdo de nenhum prazo legal faz com que a
heranca fique numa situacio de pendéncia durante um periodo temporal indeterminével,
o que prejudica gravemente os direitos sucessorios de outros herdeiros, existentes ou em
gestacdo. E, por outro lado, o art.22° n.°2, da Lei n.°32/2006, determina que caso o
dador de esperma faleca, os seus gdmetas devem ser destruidos, pelo que a utilizagdo do
seu esperma depois da sua morte € contrdria a lei. Logo, por maioria de razdo ndo se
pode aplicar o regime do art.2240°, nem aplicar o art.16°, n.°8, do Regime Juridico do
Processo de Inventdrio, regulado pela Lei n.°23/2013, de 05 de Marco, que estipula que
“havendo interessado nascituro, o inventario ¢ suspenso desde o momento em que a
conferéncia de interessados deveria ter sido convocada até ao nascimento do

interessado.”

Também a posi¢do adotada por Carlos Pamplona Corte — Real ndo deve ser adotada,
na medida em que é suscetivel de prolongar ainda mais a situacdo de pendéncia da

herancga, j4 que a inseminacdo pode nunca ocorrer.

Logo, a vocagdo destas pessoas sO se concretiza com O seu nascimento € com
atribuicao da paternidade do de cujus, pois tal como diz Sandra Marques Magalhdes “a
vocagdo sucessoria da pessoa nascida mediante PMA post mortem € nociva aos
interesses dos demais herdeiros do de cujus, a seguranca do processo sucessorio
enquanto essa pessoa ndo nascer também ndo precisa ser embaracada em razdo de algo

que pode nunca vir a ocorrer.””

Portanto, se estiver a decorrer o inventario, no momento do nascimento € se 0 autor
da sucessdo for considerado o progenitor, procede-se a habilitacdo da pessoa e esta
integra nos quadros de sucessores, mas se o inventdrio ja findou e a partilha ja foi
efetuada, a pessoa que vier a nascer pode lancar mao do instituto da “peticdo de
heranga”, regulado nos arts.2075° a 2078° do CC. Este mecanismo visa “servir os
herdeiros que tinham o direito de herdar mas foram injustamente esquecidos — que nao é
o caso deste herdeiro, a quem nido se reconheceria, de inicio, a capacidade sucessoria;
mas, por outro lado, o filho nascido mais tarde ndo poderia deixar de ser considerado

como filho do autor da sucessdo, e parece injusto coloca-lo numa posicao diferente dos

% SANDRA MARQUES MAGALHAES, Ob., Cit., p.172.
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irmﬁos.”360, devendo, o futuro herdeiro reclamar a sua parte da heranca em dinheiro
evitando. Assim evita-se “uma nova partilha — a semelhanca com o que a lei portuguesa
estabelece o herdeiro que sobrevenha depois de uma “partilha em vida” (art.2029° do

CCiv.y".

A peticdo de heranca é um meio de proteger a posicdo juridica do herdeiro. Nos
termos do art.2075° n.°1, “o herdeiro pode pedir judicialmente o reconhecimento da sua
qualidade sucessodria, e a consequente restituicdo de todos os bens da heranca ou de
parte deles, contra quem os possua como herdeiro, ou por outro titulo, ou mesmo sem
titulo.”*®%. Por conseguinte, a pessoa nascida mediante PMA homéloga post mortem
estd abrangida por esta disposicdo, na medida em que os seus direitos necessitam de

serem tutelados juridicamente.

O art.2076° n.°1, do CC, diz que a acdo pode ser proposta contra o adquirente dos
bens, para além do possuidor dos bens que os vendeu, e o n.°2, do CC diz que “ a a¢do
ndo procede, porém, contra terceiro que haja adquirido do herdeiro aparente, por titulo
oneroso e de boa-fé, bens determinados ou quaisquer direitos sobre eles; neste caso,
estando também de boa-fé, o alienante € apenas responsdvel segundo as regras do
enriquecimento sem causa”. Portanto, o herdeiro que aliene a herangca ou parte da
heranca, sabendo da existéncia de sémen criopreservado ou de embrides
criopreservados, ndo estd de ma-fé porque € preciso que ocorram um conjunto de
factores para que a crian¢a venha a nascer, mas tal ja ndo sucede se a mulher engravida
e comunica este facto aos herdeiros ou ao possuidor dos bens, pois sabem que com toda
a probabilidade os bens vao ser reivindicados por uma pessoa que pretende que a sua

posicdo como herdeira seja reconhecida.

Por ultimo, de acordo com o art.2075° n.°2, a agdo pode ser interposta a todo o
tempo, sem prejuizo da aplicacdo das regras da usucapido, relativamente a cada uma das

coisas possuidas.

**® GUILHERME DE OLIVEIRA, “O Direito Civil em face das novas técnicas de investigagdo genética”,

in Anuario de La Facultad de Derecho de La Universidad Auténoma de Madrid, Derecho y Genetica: Un
Reto de la Sociedad del Siglo XXI, nimero extraordindrio, 2006, p.160, disponivel no site
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/extra/149 162%20G%20De%?200liveira.pdf, consultado no dia
10/07/2016, pelas 17:19h.

**! GUILHERME DE OLIVEIRA, “O Direito Civil em face das novas técnicas de investigagdo genética”,
Cit., p.160.

%2 José de Oliveira Ascensio refere que a peticio de heranga ¢ “um meio judicial que se aproxima da
acdo de reivindicag@o" e pressupde sempre a aceitacdo da heranga. Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Licoes de Direito das Sucessoes, Cit., p.273.
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Conclusao
As técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida vieram revolucionar o modo como
concebemos o modelo familiar. De facto, com o avango cientifico tornou-se possivel
que uma pessoa solteira possa ter filhos sem ter relagdes sexuais com outra pessoa, que

um casal homossexual possa ter filhos bioldgicos, entre muitas outras possibilidades.

Alguns dos avangos mais importantes foi a possibilidade de criopreservar os gimetas
masculinos durante um periodo temporal indetermindvel e a criopreservacdo de
embrides. Ora, devido a estas possibilidades pode suceder que o beneficidrio masculino
faleca antes da inseminacdo da mulher, ou, caso exista um embrido criopreservado,

morra antes da implantacao do embrido no ttero da mulher.

Estas técnicas constituem aquilo que ¢ vulgarmente conhecido como “Procriacdo

Medicamente Assistida Homologa Post Mortem”.

A PMA homologa post mortem é uma das questdes que origina acaloradas e

acérrimas discussdes, existindo variados argumentos a favor e contra esta técnica.

No que diz respeito ao ordenamento juridico portugués, sé em 2006, com a entrada
em vigor da Lei n.°32/2006, é que o legislador regulou o acesso e o funcionamento das
técnicas de procriacdo medicamente assistida. A intervengdo do legislador foi tardia, na
medida em que esta ja era exigida hd muito tempo, tendo existido quatro projetos na
Assembleia da Republica que ndo foram aprovados, e ndo foi satisfatéria, porque

existem assuntos que ndo foram regulados de maneira clara e precisa.

A PMA homdloga post mortem encontra-se prevista nos arts.22° e 23° da Lei
n.°32/2006. A luz da nossa ordem juridica, a inseminacdo artificial post mortem é
desautorizada, todavia, € permitido a transferéncia post mortem de embrido

criopreservado.

A pessoa que nascer mediante o recurso a uma destas técnicas € considerada como
filha do autor da sucessdo, no entanto, apesar de se reconhecer a filiagdo, a nossa lei é

omissa no que diz respeito ao reconhecimento de direitos sucessorios.

Como sabemos, a personalidade juridica cessa com a morte da pessoa, nos termos do
art.66° do CC. Porém existe a necessidade de algumas relacdes juridicas tituladas pelo

de cujus serem assumidas por alguém, essa pessoa tanto pode ser determinada pela lei
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ou pela vontade do autor da sucessdo. A nossa lei civil, estabelece no art.2033°, do
Cdédigo Civil, um conjunto de herdeiros que nao podem ser afastados por vontade do
autor da sucessao, ou seja, estas pessoas t€ém sempre direito a uma quota da heranca que

nao pode ser alienada pelo de cujus.

Ao analisarmos o artigo € possivel constatar que os filhos ocupam, ao lado dos
conjuges, uma posi¢do preferencial. Portanto, atribuindo a lei o estatuto de filho a
pessoa que nascer mediante o emprego de uma técnica de PMA homologa post mortem,

questiona-se se esta pessoa pode ser chamada a sucessao.

Esta € uma questdo complexa e de dificil resolu¢do, na medida em que € necessario
preencher dois requisitos essenciais para que a vocacdo se perfaca, e assim a pessoa

possa ser reconhecida como herdeira.

O nosso direito sucessorio exige o preenchimento de dois requisitos essenciais para
que alguém possa ser chamado a sucessdo. Assim, a pessoa tem que ser titular de uma

designacdo sucessoria prevalente e sobreviver ao autor da sucessao.

O requisito da titularidade de uma designacdo sucessoria prevalente ¢ uma fase pré-
sucessoria, e estd intimamente relacionada com o vinculo que o autor da sucessdo
estabelece com os seus herdeiros, dai a necessidade de estudar o estabelecimento da
filiacdo da pessoa nascida mediante uma técnica de PMA homdloga post mortem.
Atendendo aos requisitos que o nosso legislador estabelece para aceder as técnicas de
PMA, € possivel afirmar que um dos requisitos essenciais é o consentimento. Sem este €
impossivel recorrer a estas técnicas e estabelecer a paternidade da crianca que vier a

nascer.

Todavia, os requisitos do consentimento que a nossa lei prevé padece de alguns

problemas.

A luz do artigo 14°, da Lei n.°32/2006, o consentimento deve ser prestado por ambos
os membros do casal, perante o médico responsdvel e deve inserir-se num projeto
parental claramente estabelecido. A lei ndo faz qualquer mencdao a PMA homologa post
mortem, pelo que entendemos ser necessario a aplicagdo de algumas medidas de forma a
evitar futuros problemas. Desde logo, entendemos que, atendendo ao tipo de
consequéncias juridicas que o consentimento acarreta, este s6 pode ser prestado pelo

beneficidrio, ¢ um consentimento de natureza personalissima, e, por outro lado, deve
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fazer uma referéncia a PMA homologa post mortem, incluindo aos efeitos que podem
decorrer da utilizacdo post mortem de esperma criopeservado e ao estabelecimento da
paternidade e ao reconhecimento de direitos sucessorios, no caso da transferéncia post

mortem de embrido criopreservado.

Atendendo ao que afirmamos em cima, a pessoa que nascer através de uma técnica
de PMA homodloga post mortem € considerada como filha do autor da sucessdo, logo
esta tem direito a suceder como os restantes herdeiros, sendo estariamos, na nossa
opinido, perante a criacdo de uma categoria de filhos com base no seu nascimento,

proibida pelo art.36° n.°4, da CRP.

Por outro lado, € preciso ter em consideragao que quando o nosso cédigo civil fala na
“concep¢do’ ndo teve em conta as técnicas de procriacio medicamente assistida pois na
altura em que as normas foram elaboradas, ndo se pensava em outra forma de conceber
que ndo através do ato sexual. Pelo que defendemos uma interpretacdo atualista do
conceito, e que se deve incluir os embrides criopreservados que ja tenham sido

implantados.

Logo, entendemos ser intolerdvel ndo reconhecer direitos sucessorios a pessoa que
nascer mediante o recurso a uma técnica de PMA homologa post mortem, com base no
facto de o seu nascimento nao ter ocorrido aquando da abertura da sucessdo e dentro do

prazo legal de trezentos dias previsto pelo codigo civil.

O reconhecimento de direitos sucessorios nao coloca a herangca numa situacdo de
pendéncia indetermindvel. A partilha pode ser efetuada quando os herdeiros assim o
entenderem, e a pessoa fruto desta técnica pode lancar mao da peticdo de heranca,
regulada no art.2075° do CC. Este mecanismo tem como finalidade reconhecer a
posicdo juridica do herdeiro superveniente, pois permite que através desta, ele possa

pedir o reconhecimento da sua posi¢c@o sucessoria e requerer a sua parte da heranca.

117



118



Referéncias bibliograficas

ARAUJO, Fernando, A procriacdo assistida e o problema da santidade da vida,
Coimbra, Almedina, 1999;

ARCHER, Luis, “Procriacdo Medicamente Assistida: evolu¢ao do pensamento ético
de 1986 a 1989”, in Genética e Reproducao Humana, Coimbra, Grafica de Coimbra,

2000;

ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil — Sucessdes, 5 edicdo, revista,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000;

ASCENSAOQ, José de Oliveira, “Procriagio Assistida e Direito”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Vol. 1, Véria, Coimbra,

Almedina, 2000;

ASCENSAOQ, José de Oliveira, “O Inicio da Vida”, in Estudos de Direito da

Bioética, Vol. 11, José de Oliveira Ascensao ... et [al], Coimbra, Almedina;

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao Patrimonio Genético,
Coimbra, Almedina, 1998;

BOTTEGA, Clarisse, “ Liberdade de Procriar e o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana”, in Estudos sobre o Direito das Pessoas, Coimbra, Coimbra Editora, 2007;

CAMPOS, Diogo Leite de, “A Capacidade Sucessoria do Nascituro (ou a Crise do
Positivismo Legalista)”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.°44, Nov.-Dez., 2006;

CAMPOS, Diogo Leite de, Licoes de Direito da Familia e das Sucessoes, 2* edicao

revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 1997;

CAMPOS, Diogo Leite de, “O Estatuto Juridico do Nascituro”, in Separata da
Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 1997,

119



CARVALHO, Joao Luis da Silva, “Artigo 18°. — Investigacdo em Embrides”, in

Direitos do Homem e Biomedicina, Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, Instituto

de Bioética, 2003;

CHORAO, Mirio Bigotte, “O Problema da Natureza e Tutela Juridica do Embrido
Humano a Luz de uma Concecdo Realista e Personalista do Direito”, in Pessoa

Humana, Direito e Politica, Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda;

COELHO, Francisco Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da

Familia, Introducdo, Direito Matrimonial, 4* edicdo, Coimbra, Coimbra Editora;

COELHO, Francisco Pereira, Direito das Sucessoes, Coimbra, FM.P.C., 1992;

COELHO, Francisco Pereira, Impugnacdo da Paternidade, Coimbra, Separata do
Volume XX do Suplemento da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1979;

COELHO, Francisco Pereira, “Procriagdo assistida com gametas do casal”, in
Publicacdo do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade

de Coimbra, n.°2, 1993;

CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessoes, Vol. 1I,

Sucessodes, Lisboa, Lex Edicoes Juridicas, 1993;

CORTE-REAL, Carlos Pamplona, “Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriacao
Medicamente Assistida (P.M.A) ”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor

Inocéncio Galvdo Telles, vol. 1, Direito Privado e Varia, Coimbra, Almedina,2002;

DIAS, Cristina Aradjo, Licoes de Direito das Sucessoes, 3’edi¢do, Coimbra,

Almedina, 2014;

DUARTE, Tiago, In Vitro Veritas? A procriagdo medicamente assistida na

constituicdo e na lei, Coimbra, Almedina, 2003;

120



FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, Lisboa, Quid
Juris, 1999;

HERNANDEZ, Francisco Rivero, “La fecundacion artificial “post mortem”, in

Revista Juridica de Catalunya, n.°4, 1987,

GONCALVES, Luis da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cédigo
Civil Portugués, Vol. IX, Coimbra, Coimbra Editora, 1934;

GUIMARAES, Ana Paula, Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriacdo

Medicamente Assistida, Coimbra, Coimbra Editora, 1999;

MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriagdo Medicamente

Assistida Homologa Post Mortem, Coimbra, Coimbra Editora, 2010;

MELO, Helena Pereira de, “O Embrido e o Direito”, in A Etica e o Direito no Inicio
da Vida Humana, Coletanea Bioética Hoje — III, Coord. Rui Nunes/Helena Pereira de

Melo, Coimbra, Grafica de Coimbra, 2001;

MENDES, Jodo de Castro, “Art.36° n.°l (Familia e Casamento)”, in Estudos Gerais

sobre a Constituicdo, 1.° Vol., Lisboa, Livraria Petrony;

MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1,
Introdugdo Geral, Preambulo, Artigos 1° a 79°, Coimbra, Coimbra Editora, 2005;

OLIVEIRA, Guilherme de, “Beneficiarios da Procriagao Assistida”, in Temas de

Direito da Medicina, 2° edicdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005;

OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da filiacdo, Coimbra, Almedina, 1979;

OLIVEIRA, Guilherme de, “Legislar sobre Procriacdo Assistida”, in Temas de
Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2005;

OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005;

121



OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um

perfil constitucional da bioética, Coimbra, Almedina, 1999;

PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia e das Sucessées, Vol. 1, Lisboa,
AAFDL, 2007;

QUEIROZ, Julianne Fernandes, “Auto-regulamentacdo familiar e reproducdo
assistida post-mortem: a (re)construcdo da igualdade entre filhos”, tese de doutorado,
policopiada, Rio de Janeiro, Faculdade de Direito da Universidade de Rio de Janeiro,

2006;

RAPOSO, Vera Lucia, “Em nome do pai (... da mae, dos pais e das duas maes)”, in

Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saiide, ano 4, n.°7, 2007,

RAPOSO, Vera Lacia, O Direito a Imortalidade — O Exercicio de Direitos
Reprodutivos Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o Estatuto Juridico do

Embrido In Vitro, Coimbra, Almedina, 2014;

SILVA, Paula Martinho da / COSTA, Marta, A lei da procriacdo medicamente

assistida anotada: (e legislacao complementar), Coimbra, Coimbra Editora, 2011;

SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995;

VARELA, Antunes, “ A Inseminagdo artificial e a filiagdo perante o Direito
Portugués e o Direito Brasileiro”, in Revista da Legislagdo e Jurisprudéncia, n°3844, p.

194, 1994;

TELLES, Inocéncio Galvao, Direito das Sucessoes, Nocoes Fundamentais, 6* edi¢ao

(reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 1996;

TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessoes: Parte Geral, Coimbra, Coimbra Editora,

2004;

122



Jurisprudéncia Consultada
ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.°101/2009, Processo
n.°963/06, Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha, disponivel no site
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html, consultado no dia

15/01/16 pelas 17:37h;

ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.°25/84, Processo n.° 38/84,
Relator: Conselheiro Costa Aroso, disponivel no site
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840025.html, consultado no dia

14/05/2016, pelas 12:50h;

ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.°288/88, Processo n.°340/98,
Relator: Luis Nunes de Almeida, disponivel no site

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980288.html, consultado no dia

14/05/2016, pelas 12:53h;

ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 85/85, Processo n.°95/84,
Relator Vital Moreira, disponivel no site

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html, consultado no dia

14/05/2016, pelas 12:51h;

ACORDAO DO TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE LISBOA, 10*Vara
Civel, de 29 de julho de 2014, processo n.°1711/13.6TVLSB, disponivel no site
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx ?params=H4s[AAAAAA
AEAO29B2AcSZY1Ji9tynt SvVKI1-
B00QiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgeplVmVdZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33 8 XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8 In7ROQg-v3-Tv2s-
KZ7ZMvimX2u693dvIH O-96pOsbovzYlpkSSergmk WVRI1my9-

YXOOrJbXi8 elOv8F7bZpPls93d MN2j 9- -

wmzarrPyaTX9bBe F5fSm2xCv7dVmSWvemr-C6t61tdPrj b-
YXNvLp6kVOWF11bVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY YWXed1Qg89-srjll23-C-
fExfw5_b-VIInTEM1JVRLsJs q6fxldpF_9ulgkY-
2ZvXuF2ZIm9fL. DMjwN4TdekGAfrLIroRFuXxLH77mIxWHS5qgsltW -

123


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840025.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980288.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE
http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE

yOovOUwD9Zty1hM2mX8t3 AOmAIiEpLAQAAWKE , consultado no dia 02/05/16,
pelas 17:35h;

124


http://jusjornal.wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_In7ROq-v3-Tv2s-KZZMvimX2u693dvIH_O-96pOsbovzYlpk5Serqmk_WVR1my9-YXO9rJbXi8_e1Ov8F7bZpPls93d_MN2j_9-j_-__wmzarrPyaTX9bBe_F5f5m2xCv7dVm5Wvcmr-C6t6ltdPrj_b-YXNvLp6kV0WF1lbVMsnWS1gi9nss-98tUPPvXv3DnY__YWXed1Qg89-srjIl23-C-fFxfw5_b-V9lnTFM1JVRLsJs_q6fxldpF_9u1qkY-zZvXuF2Zlm9fLDMjwN4TdekGAfrLIr6RFuXxLH77mlxWH5qsltW-y0v9UwD9Zty1hM2mX8t3_A0mAiEpLAQAAWKE

Enderecos eletrénicos consultados
ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato, “O nascituro no Cdédigo Civil e no direito
constituido do Brasil”, informagdo disponivel no site disponivel no site
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181825/000435278.pdf?sequence=
1, consultado no dia 12/05/16 pelas 13:50h;

ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA, “Relatorio/Parecer
N.°P/03/APB/05 Sobre Procriagdo Medicamente Assistida”, relatores: Rui Nuno/Helena
Melo, disponivel no site http://www.sbem-
fmup.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer 03.pdf,
consultado no dia 13/12/15 pelas 16:44h;

ASCENSAO, José¢ de Oliveira, “A Lei n.°32/06, sobre procriacio medicamente
assistida”, informagao disponivel no site disponivel no site
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=30777&idsc=65580&ida
=65542, consultado no dia 12/07/2015, pelas 17:27h;

ASCENSAO, José de Oliveira, “Direito e Bioética”, informagdo disponivel no site
https://www.oa.pt/upl/%7Balel2138-8cf5-4a8d-96¢c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf,
consultado no dia 08/07/2015 pelas 16:46h;

BELO, Teresa Pizarro/MELO, Helena Pereira de, “Estudos & Reflexoes
Discriminagdo e Contra-Discriminagdo em Razdo da Orientacdo Sexual no Direito
Portugués”, disponivel no site http://rmp.smmp.pt/wp-
content/uploads/2010/11/123 2pp 3.Discriminacao.pdf, consultado no dia 20/01/16
pelas 17:05h, p.47;

BORGES, Daniella Aloise, O Regime Juridico da Procriagdo Medicamente
Assistida Post Mortem: Quadro Geral e Implicagoes Sucessorias, dissertacao
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do 2° ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), disponivel no site
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28236/1/Daniella%20Aloise%20Borges.pd
f, consultado no dia 26/09/2016, pelas 22:12h;

125


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181825/000435278.pdf?sequence=1
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181825/000435278.pdf?sequence=1
http://www.sbem-fmup.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer_03.pdf
http://www.sbem-fmup.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer_03.pdf
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=65580&ida=65542
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=65580&ida=65542
https://www.oa.pt/upl/%7Ba1e12138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf
http://rmp.smmp.pt/wp-content/uploads/2010/11/123_2pp_3.Discriminacao.pdf
http://rmp.smmp.pt/wp-content/uploads/2010/11/123_2pp_3.Discriminacao.pdf
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28236/1/Daniella%20Aloise%20Borges.pdf
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28236/1/Daniella%20Aloise%20Borges.pdf

BRANDAO, Teresa Alexandra da Silva, Da Procriacdo Medicamente Assistida
(aspetos gerais) aos Efeitos Sucessorios — Inseminacdo Homdloga Post Mortem,
dissertacdo de mestrado apresentada a Escola de Direito da Universidade do Minho em
mestrado em Direito das Criancas, Familia e Sucessdes, disponivel no site
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/40899/1/Teresa%20Alexandra%?20
da%20Silva%20Brand%C3%A30.pdf , consultado no dia 26/09/2016, pelas 22:20h;

CAMPOS, Diogo Leite de, “A Procriacdo Medicamente Assistida Heteréloga e o
Sigilo Sobre o Dador — Ou a Omnipoténcia do Sujeito”, ano 66, vol. III, 2006,
disponivel no site
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida
=54130, consultado no dia 12/07/2015;

CARDOSO, Augusto Lopes, “Procriagio Humana Assistida Alguns Aspetos
Juridicos”, in  ROA, ano 51, n.°l, 1991, disponivel  no site
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904al ec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf,
consultado no dia 06/07/2015 pelas 15:55h;

CHAVES, Marianna, “Algumas notas sobre a Lei de Procriacio Medicamente
Assistida e “os bebés fora da lei”, informacdo disponivel no site

https://jus.com.br/artigos/20653/algumas-notas-sobre-a-lei-de-procriacao-medicamente-

assistida-portuguesa-e-0s-bebes-fora-da-lei, consultado no dia 21/01/16 pelas 12:49h;

CONSELHO NACIONAL DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA,
“PMA em Portugal”, informagao disponivel no site
http://www.cnpma.org.pt/cidadaos_pma.aspx, consultado no dia 01/12/2015, pelas
12:32h;

DECRETO-LEI N.°319/86, de 25 de setembro, disponivel no site
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_DL_319 86.pdf , consultado no dia
17/04/16 pelas 16:56h;

126


https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/40899/1/Teresa%20Alexandra%20da%20Silva%20Brand%C3%A3o.pdf
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/40899/1/Teresa%20Alexandra%20da%20Silva%20Brand%C3%A3o.pdf
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=54130
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=54130
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904a1ec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf
https://jus.com.br/artigos/20653/algumas-notas-sobre-a-lei-de-procriacao-medicamente-assistida-portuguesa-e-os-bebes-fora-da-lei
https://jus.com.br/artigos/20653/algumas-notas-sobre-a-lei-de-procriacao-medicamente-assistida-portuguesa-e-os-bebes-fora-da-lei
http://www.cnpma.org.pt/cidadaos_pma.aspx
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_DL_319_86.pdf

FERNANDES, Ana Catarina da Silva, Dos Efeitos da Procriacdo Medicamente
Assistida no Direito Sucessorio, dissertacdo de mestrado apresentada a Escola de
Direito da Universidade do Minho em mestrado em Direito das Criangas, Familia e
Sucessoes, disponivel no site
file:///F:/Ana%?20Catarina%20da%20Silva%20Fernandes.pdf, consultado no dia
26/09/2016, pelas 22:16h;

GALANTE, Fatima, “A ado¢do — A identidade pessoal e genética”, informagdo
disponivel no site file:///C:/Users/PC/Downloads/WP%202%20-%202013%20(1).pdf,
consultado no dia 21/03/16 pelas 18:59h;

GASPAR, Pedro Jodo, “Embrides “excedentarios” criopreservados: que destino dar-
lhes?”, disponivel no site
https://www.iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/111/1/Embri%C3%B5es %20%E2 %38
0%9Cexcedent%C3%A1rios%E2%80%9D %?20criopreservados.pdf , consultado no dia
07/05/16, pelas 15:24h;

GOLDIM, José Roberto, “Bioética e Reprodu¢do Humana”, informac¢ao disponivel
no site http://www.ufrgs.br/bioetica/biorepr.htm, consultado no dia 01/12/2015 pelas
16:07h;

LEI N.°12/2009 DE 26 DE MARCO, Estabelece o regime juridico da qualidade e
seguranca relativa a dddiva, colheita, andlise, processamento, preservagdo,
armazenamento, distribuicdo e aplicacdo de tecidos e células de origem humana,
transpondo para a ordem juridica interna as Diretivas n.°’2004/23/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco, 2006/17/CE, da Comissdo, de 8 de fevereiro, e
2006/86/CE, da Comissdo, de 24 de outubro, Informacdo disponivel no site
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_Lei 12 2009.pdf, consultado no dia
22/04/16, pelas 14:53h;

LEI N.°23/2013, DE 05 DE MARCO, REGIME JURIDICO DO PROCESSO DE
INVENTARIO, informacdo disponivel no site
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei busca_assunto_diploma.php?buscajur=nascituro&artig
o_id=&pagina=1&ficha=1&nid=1895&tabela=leis , consultado no dia 05/07/2016,
pelas 12:32h;

127


file:///F:/Ana%20Catarina%20da%20Silva%20Fernandes.pdf
file:///C:/Users/PC/Downloads/WP%202%20-%202013%20(1).pdf
https://www.iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/111/1/Embri%C3%B5es%20%E2%80%9Cexcedent%C3%A1rios%E2%80%9D%20criopreservados.pdf
https://www.iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/111/1/Embri%C3%B5es%20%E2%80%9Cexcedent%C3%A1rios%E2%80%9D%20criopreservados.pdf
http://www.ufrgs.br/bioetica/biorepr.htm
http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_Lei_12_2009.pdf
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_assunto_diploma.php?buscajur=nascituro&artigo_id=&pagina=1&ficha=1&nid=1895&tabela=leis
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_assunto_diploma.php?buscajur=nascituro&artigo_id=&pagina=1&ficha=1&nid=1895&tabela=leis

MARQUES, J.P. Remédio, “O Regime Juridico da Procriagio Medicamente
Assistida em Portugal e a Utilizacdo dos Embrides — Notas Breves”, disponivel no site
15

https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753, consultado no dia 12/07/2015
pelas 17:12h;

OLIVEIRA, Guilherme de, “Aspetos Juridicos da Procriagdo Medicamente
Assistida”, in ROA, ano 49, n.°III, 1989.disponivel no site
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf,
consultado no dia 06/07/2015 pelas 15:55h;

OLIVEIRA, Guilherme de, “O Direito Civil em face das novas técnicas de
investigagcdo genética”, in Anuario de la Facultad de Derecho de La Universidad
Autonoma de Madrid, Derecho y Genetica: Un Reto de La Sociedad del Siglo XXI,
nimero extraordindrio, 2006, informacdo disponivel no site disponivel no site
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/extra/149 162%20G%20De%200liveira.pdf,
consultado no dia 10/07/2016, pelas 17:19h;

PARECER - RELATORIO SOBRE REPRODUCAO MEDICAMENTE
ASSISTIDA (3/CNE/93) do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida,
disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600 _P003 PMA.pdf, consultado no
dia 15/12/15;

PARECER 51/CNECV/07 do CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS
CIENCIAS DA VIDA, sobre Diagnéstico Genético Pré- Implantacio, disponivel no site
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/D150CESE-5A27-4CAA-AC30-
75B2A6F13057/0/P051 ParecerDGPL.pdf, consultado no dia 15/01/16 pelas 13:27h.

PINHEIRO, Jorge Duarte, “Procriagdo Medicamente Assistida”, informagao
disponivel no site

http://www.balzaca.info/biologia/downloads/Debate %20aulas/procriacaomedicamentea

ssistida.pdf, consultado no dia 08/12/15 pelas 15:30h;

128


https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904a1ec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/extra/149_162%20G%20De%20Oliveira.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600_P003_PMA.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/D150CF5E-5A27-4CAA-AC30-75B2A6F13057/0/P051_ParecerDGPI.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/D150CF5E-5A27-4CAA-AC30-75B2A6F13057/0/P051_ParecerDGPI.pdf
http://www.balzaca.info/biologia/downloads/Debate%20aulas/procriacaomedicamenteassistida.pdf
http://www.balzaca.info/biologia/downloads/Debate%20aulas/procriacaomedicamenteassistida.pdf

RAPOSO, Vera Lucia/DANTAS, Eduardo, “Aspetos Juridicos da Reproducao Post-
Mortem, em Perspetiva Comparada Brasil-Portugal”, in Separata de Lex Medicinae —
Revista Portuguesa de Direito da Satide, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, disponivel
no site

http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Aspectos Juridicos_da_Reproducao Post-

Mortem _em_Perspectiva_ Comparada_Brasil-Portugal.pdf, consultado no dia

15/02/16, pelas 17:21h;

RELATORIO SOBRE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA DE JULHO
DE 2004, de Agostinho de Almeida Santos, Michel Renaud, Rita Amaral Cabral, do
Conselho Nacional de FEtica para as Ciéncias da Vida, disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205 P044 RelatorioPMA .pdf,
consultado no dia 12/07/2015 pelas 23:28h;

RELATORIO SOBRE O PROJETO DE LEI RELATIVA A PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA (23/CNEV/97), do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, disponivel no site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1293540615 P023 PMA.pdf ,consultado no
dia 15/12/15 pelas 16:47h;

RELATORIO 15/CNECV/95, “Sobre Experimentagio do Embrido”, disponivel no
site
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059306_PO15 ExperimentacaoEmbriao
.pdf, consultado no dia 15/05/16, pelas 19:26h;

SOCIEDADE PORTUGUESA DA MEDICINA DA REPRODUCAO, “A
infertilidade conjugal”, informacao disponivel no site

http://www.spmr.pt/index.php/perguntas, consultado no dia 23/08/16, pelas 17:22h;

129


http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Aspectos_Juridicos_da_Reproducao_Post-Mortem__em_Perspectiva_Comparada_Brasil-Portugal.pdf
http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Aspectos_Juridicos_da_Reproducao_Post-Mortem__em_Perspectiva_Comparada_Brasil-Portugal.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044_RelatorioPMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1293540615_P023_PMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059306_P015_ExperimentacaoEmbriao.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059306_P015_ExperimentacaoEmbriao.pdf
http://www.spmr.pt/index.php/perguntas

	Page 1
	Page 1
	Page 1

