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Resumo

A presente dissertacdo aborda a complexa temética da paternidade resultante de
inseminacao artificial post mortem e suas implicagdes no direito sucessorio portugués.
Ao admitir a inseminacao artificial post mortem, tornou-se possivel a concecao de filhos
apos a morte de um dos progenitores. Isto levanta, ndo s6 questdes éticas, como também

legais, nomeadamente no ramo do direito sucessorio.

Através da andlise da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que regulamenta a
inseminacao artificial post mortem em Portugal, a pesquisa procura perceber de que forma
o ordenamento juridico portugués responde a esta pratica. Sdo exploradas as implicacfes
legais para a filiagéo, os direitos do nascituro e a sucessdo, considerando os desafios que

emergem da aplicacdo prética desta legislacdo.

A dissertacdo discute ainda as questBes bioéticas associadas, questionando-se se
os direitos dos envolvidos, incluindo os do falecido, do cOnjuge sobrevivo e do filho
postumo, estdo devidamente protegidos. Este estudo pretende, assim, contribuir para o
debate juridico sobre a necessidade de aprimoramento da legislacéo, com vista a garantir
uma regulamentacao clara e eficaz que equilibre os direitos e interesses de todas as partes

envolvidas.



Abstract

This dissertation addresses the complex issue of paternity resulting from post
mortem artificial insemination and its implications for Portuguese succession law. By
allowing post mortem artificial insemination, it has become possible to conceive children
after the death of one of the parents. This raises not only ethical but also legal questions,

particularly in the area of inheritance law.

By analysing Law n.° 32/2006, of 26 July, which regulates post mortem artificial
insemination in Portugal, the research seeks to understand how the portuguese legal
system responds to this practice. The legal implications for filiation, the rights of the
unborn and succession are explored, considering the challenges that emerge from the

practical application of this legislation.

The dissertation also discusses the associated bioethical issues, questioning
whether the rights of those involved, including those of the deceased, the surviving spouse
and the posthumous child, are properly protected. This study thus aims to contribute to
the legal debate on the need to improve legislation, with a view to ensuring clear and

effective regulation that balances the rights and interests of all parties involved.



Palavras-Chave

Direito a reproducdo; Procriagdo medicamente assistida; Inseminacdo post mortem;

Consentimento; Direito sucessorio; Filiagdo; Heranca jacente; Filho postumo.
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Introducéo

O proposito de procriar e formar uma familia decorre da necessidade bioldgica de
preservacado e continuidade da espécie humana, sendo amplamente reconhecida como um
direito fundamental nos instrumentos de protecdo dos direitos humanos — nomeadamente,
através do principio da dignidade humana (art. 1.° da CRP), do direito ao desenvolvimento
da personalidade (art. 26.°, n.° 1 da CRP) e, de forma mais direta, do direito a constituir
familia (art. 36.°, n.° 1 da CRP).

Como tal, perante o falecimento do parceiro masculino, torna-se necessario
perceber em que termos decorre a possibilidade de o conjuge sobrevivo se reproduzir
através da técnica de inseminacéo artificial post mortem! e consequente estabelecimento

de paternidade em relacdo ao defunto.

A inseminacao artificial post mortem é um tema que suscita amplos debates éticos
e juridicos, devido as suas complexas implicacdes. A técnica de inseminacao artificial
post mortem consiste na utilizacdo de material genético de um individuo falecido para a
concecao de descendentes. Levantam-se assim questdes sobre os direitos dos envolvidos,

a definicdo de familia e as consequéncias psicoldgicas para os descendentes.

Os numerosos progressos no campo reprodutivo implicam um constante
acompanhamento por parte do nosso legislador. Assim, quando foram descobertas e
admitidas as técnicas de PMA, foi necessario que o legislador interviesse. De igual modo,
quando a admisso se estendeu a inseminacao artificial post mortem? em 2021, com a
publicacdo da Lei n.° 72/2021 de 12 de novembro, que altera a Lei n.° 32/2006 de 26 de
julho, permitiu-se o recurso, por parte da cénjuge sobreviva, ao sémen apds a morte do

dador.® A presente alteracdo alargou o ambito das técnicas de procriagdo post mortem,

1 Os termos “reprodugio” e “procriacdo” nio se apresentam como sinénimos, MARCOVITCH,
Harvey, Black’s Medical Dictionary, 43?2 Bloomsbury Publishing PLC, 2023, pag. 217 e 517 enquadra
estes dois termos para momentos distintos. Vejamos aquando da procriacdo laboratorial recorre ao termo
“procreation”, porém quando enquadrado num cenario de reprodug@o natural (nomeadamente derivada do
ato sexual) recorre ao termo “reproduction”. No entanto, no decorrer da presente dissertacéo, iremos tomar
estes termos como sinénimos abrangendo, no ambito das técnicas PMA, tanto o termo reprodugdo como o
termo procriagéo.

2 O termo PMA post mortem é falacioso, na medida em que o conjuge falecido ndo estard
ativamente a procriar. Porém, adotaremos esta terminologia para os casos em que a mulher sobreviva utiliza
0 material genético ap6s a morte do marido para concretizar o projeto parental por ambos assentido. Deste
modo, o defunto, embora que indiretamente, estara a recorrer as técnicas de procriacdo medicamente
assistidas.

3 No nosso caso, recurso ao sémen do falecido parceiro.



deixando esta de se circunscrever a transferéncia de embribes e alargando-se agora a

inseminacdo artificial.

A elaboracédo da presente dissertacdo tem como finalidade estudar a ratio de tal
amplificacdo, assim como 0s problemas desencadeados pela perpetuacéo de legado

familiar ap6s a morte do parceiro.

No campo juridico, investigaremos quais as fontes formais que regulam a PMA
post mortem, particularmente, o Codigo Civil e a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho com as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 72/2021 de 12 de novembro.

Por conseguinte, iremos analisar em que termos a inseminacdo artificial post
mortem ocorre, nomeadamente, possiveis beneficiarios e requisitos que tém de ser
verificados. Assim, analisaremos a possibilidade de, para além de doar o sémen ou fazer
uso do mesmo atraves das técnicas de PMA, um homem dispor do seu material genético
antes da sua morte para uso posterior a mesma. Por conseguinte, questionaremos se
podera dar-se uso do consentimento presumido* do defunto, aceitando outras
manifestacdes de vontade além do testamento, como, por exemplo, o testemunho de

familiares e o depo6sito do sémen num banco.

Aqui chegados, importa debrugar-nos sobre o campo do direto sucessorio. A
inseminacdo artificial post mortem, diferentemente do que ocorre no recurso de um
doador anénimo, ao ser realizada com o gadmeta do parceiro falecido, estabelece vinculo
de filiacdo entre o falecido e a crian¢a que vier a nascer, gerando implicagdes sucessorias
especificas. Uma vez que o herdeiro ndo estara vivo ao tempo da abertura da sucessao,
cumpre entender como ira decorrer o fenmeno sucessorio e consequentemente a
atribuicdo da heranca. Deste modo, € necessario abordar em que termos a crianca nascida
através desta técnica tem direitos sucessorios ou filatérios em relacédo ao falecido parceiro

da beneficiaria, dando origem a uma heranca jacente até ao nascimento da crianca.

Neste estudo, enquadraremos os direitos da crianga, analisando como as
normativas juridicas e os principios éticos podem ser aplicados para garantir que a crianca
tenha um ambiente familiar estdvel, mesmo na auséncia de um dos pais. Serdo
examinadas as implicagdes emocionais e sociais de crescer em uma familia monoparental,

bem como as protecOes legais que devem ser oferecidas para garantir que essa crianga

4 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideragdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023, pag. 54.



beneficie das mesmas oportunidades e condi¢bes que outras criangas, sem sofrer

discriminacdo ou privacao de direitos.

Nesse contexto, examinaremos o0s referidos cenarios detalhadamente,
promovendo discussdes e interpretacdes das respostas propostas pela doutrina legal e
pelas decisdes judiciais. Esta analise sera fundamental na pesquisa em andamento, pois a
doutrina e a jurisprudéncia desempenham um papel crucial como ferramentas reflexivas

da realidade juridica.



1. ConsideracOes Gerais

A reproducdo humana na sua concecao tradicional apenas era atribuida a relagéo
sexual entre homem e mulher sendo, um fenémeno exclusivamente natural® que garantia

a continuidade bioldgica.®

Fruto de inimeros fatores, designadamente de ordem social, econémica e médica,
surgiu a necessidade de sanar problemas de fertilidade. A infertilidade é uma doenca que
afeta 17,5% da populagdo mundial’, afetando quase 300.000 casais® ° portugueses.
Segundo a Centers for Disease Control and Prevention, a infertilidade define-se como a
incapacidade de uma mulher com menos de 35 anos engravidar ap6s um ano de sexo
desprotegido. Esta definicdo é sensivel a faixa etaria fértil da mulher, diminuindo o limite

temporal para seis meses perante uma mulher com mais de 35 anos.°

Segundo a Organizagdo Mundial de Satde (OMS)*, a infertilidade é considerada uma
doenca do sistema reprodutivo que impede um casal de conceber ou levar a gravidez até

ao final, mesmo apds pelo menos um ano de relagdes sexuais regulares sem protecao*?.

5 Cfr. MARCOVITCH, Harvey, Black’s Medical Dictionary, 432, Bloomsbury Publishing PLC,
2023, pag. 251.

& Cfr. BARROS, Alberto, Procriagdo Medicamente Assistida, em Direito da Sadde: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Genética e Procriacdo Medicamente Assistida, vol.
IV, Almedina, 2016, p4g. 107. O que anteriormente apenas era concretizado através do relacionamento
sexual estando intimamente ligado a sua potencialidade natural é passivel de ser obtido atualmente por
outra via.

" Cfr. WORLD HEALTH ORGANIZATION, Infertility prevalence estimates, 1990-2021, 2023,
pag.13,https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/366700/9789240068315eng.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y, Gltima consulta a 17/06/2024.

8 Cfr. ASSOCIACAO PORTUGUESA DE FERTILIDADE, Fertilidade Magazine. 112 , 2023,
pég.4, https://apfertilidade.org/revista-edicao-11-julho-2023/ ultima consulta a 17/06/2024 e NUNES, Rui,
MELO, Helena, relatério/parecer n.° p/03/apb/05 sobre Procriagdo Medicamente Assistida, Associagdo
Portuguesa De Bioética pag.l, http://www.apbioetica.org/wp-content/uploads/2021/01/Parecer-
N.%C2%A7-P_03_APB_05_Procria%E2%80%A1AEo-Medicamente-Assistida.pdf ultima consulta a
17/06/2024.

% O autor ALBERTO BARROS diz-nos que “a infertilidade é, porventura, uma situag&o Unica,
na qual cada membro do casal integra uma “unidade infértil”, e é esta unidade que deve ser estudada e
tratada”. Cfr. BARROS, Alberto, Procriacdo Medicamente Assistida, em Direito da Sadde: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Genética e Procriacdo Medicamente Assistida, vol.
1V, Almedina, 2016, pag. 107.

10 CDC, Reproductive Health, 2024,.https://www.cdc.gov/reproductive-health/infertility-
fag/?CDC_AAref Val=https://www.cdc.gov/reproductivehealth/infertility/index.htm dltima consulta a
17/06/2024.

1 A OMS reconhece a infertilidade como um problema de salde publica que afeta 15 a 20% da
populacdo mundial. A tendéncia é para a percentagem aumentar, devido ao adiamento da maternidade
entre outros fatores.

12 WHO, Infertility, 2024, https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/infertility Gltima
consulta a 17/06/2024.
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Naturalmente, uma vez estabelecida como doenca, torna-se alvo do desenvolvimento de
diversas curas.’® Ndo devemos, porém, esquecer que, mesmo entre casais que n&o
padecem de nenhuma doenga, a probabilidade de concretizar uma gravidez natural varia
conforme a idade. Vejamos, no caso de mulheres até aos 30 anos, esta probabilidade ¢é
cerca de 25%; ja com 40 anos, a probabilidade desce para 0s 5% a 10%; e, ap0s os 45

anos, a probabilidade de atingir uma gravidez natural desce até aos 1% 4.

Com a evolucéo na area da medicina, a concecao tradicional de reproducéo perde peso
e comegamos a compreender que ndo é exclusivamente necessaria a relagdo sexual entre
um homem e uma mulher para que a reproducdo aconteca®®, existindo atualmente
alternativas a reproducdo natural, que proporcionam aos progenitores as condi¢oes

necessarias para terem filhos®®.

Posto isto, durante os Ultimos anos, tém sido debatidos em Portugal os métodos de
combate aos problemas de fertilidade e as técnicas de reproducdo medicamente assistida,
despoletando a necessidade de um enquadramento juridico destas técnicas e alguns
procedimentos em particular, sob o risco destas técnicas poderem ser aplicadas de forma
clandestina.t” Conforme o ilustre professor doutor GUILHERME FREIRE FALCAO DE
OLIVEIRA explica , a resposta a estes problemas vao além da proposta jurista, devido a
complexidade e delicadeza do assunto em questdo. Sugere que as solu¢des sejam ditadas
interdisciplinarmente, chamando a colagdo médicos e moralistas®®, e realcando a

complexidade e a natureza multifacetada das questdes relacionadas a infertilidade. Ao

13 NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatério/Parecer n.° P/03/APB/05 sobre Procriacdo
Medicamente Assistida, Associacdo Portuguesa De Bioética pag. 2, http://www.apbioetica.org/wp-
content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_03_APB_05_Procria%E2%80%A1AE0-Medicamente-
Assistida.pdf ultima consulta a 17/06/2024.

14 BARROS, Alberto, Procriagdo Medicamente Assistida: Novos Direitos, Novos Desafios, em
Debatendo a Procriacéo Medicamente Assistida, 2017, pag. 7.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf dltima consulta a 17/06/2024.

15 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023, pag. 19 e 20.

16 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 55.

17 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacdo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 767.
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Aspectos-
juri%eCC%81dicosdaProcriac%CC%A7a%CC%830-Assistida.pdf dltima consulta a 10/07/2024.

18 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacéo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 767 e 768
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Aspectosjuri%CC%81dicosdaProcriac%CC%A7a%CC%8
30-Assistida.pdf tltima consulta a 10/07/2024.
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afirmar que a solucéo para esses problemas ndo pode ser exclusiva dos juristas, o autor
reconhece que a infertilidade e o consequente recurso as técnicas de PMA que a
combatem, envolvem dimensdes que vdo além do &mbito juridico. Tais questdes tocam
profundamente a medicina, a ética, a moral e, sobretudo, a cidadania. A infertilidade nao
¢ apenas uma guestdo médica, mas envolve aspetos emocionais, sociais e culturais, além

de levantar questes juridicas e éticas.

O recurso a técnicas como a inseminacao artificial post mortem, implica decisfes que
afetam direitos fundamentais, como o direito a familia e a reproducdo, mas também
exigem consideracOes sobre os limites éticos e as implicagdes sociais. Dessa forma, a
citacdo ressalta que qualquer abordagem ou regulamentacdo dessas técnicas deve ser
resultado de um dialogo interdisciplinar e plural. E necessario ouvir médicos, juristas,
filésofos, moralistas e, sobretudo, os cidaddos diretamente envolvidos, como 0s pacientes
que enfrentam o problema da infertilidade. Apenas com essa humildade e colaboragéo
entre diferentes areas do saber e da experiéncia se podem encontrar solucbes adequadas

e sensiveis para questdes tdo complexas e humanas.

Surge, assim, a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que regulamenta as técnicas de PMA,
a qual foi sofrendo alteracdes ao longo do tempo de modo a acompanhar 0s progressos e
as necessidades da nossa sociedade. E assim que nos iremos focar na alterago
proveniente da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, que introduz o recurso a técnicas de
procriacdo medicamente assistida através da inseminacdo com sémen apds a morte do

dador, nos casos de projetos parentais expressamente consentidos.

Quanto a isto, ndo sera ainda despiciendo notar que, tendo Louise Brown, a primeira
crianca concebida através da técnica de fertilizagdo in vitro, nascido em 1978, s6 em 2006

é que Portugal comegou a regulamentar as técnicas de PMA.

A PMA é composta por tratamentos de combate a infertilidade conjugal que se

socorrem de técnicas laboratoriais'® em que as suas técnicas se encontram elencadas na

19 Definicdo acolhida pelo Conselho Nacional De Procriagdo Medicamente Assistida.



Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, art. 2.°%°, sendo que, no nosso estudo, apenas nos iremos

debrugcar sobre a inseminacAo artificial,>* concretamente a A post mortem.

A PMA subdivide-se em duas formas de procriacao: a procriacdo heteréloga e a
procriagdo homologa. Deixaremos de parte a PMA heterdloga, uma vez que esta decorre
da utilizacdo de material genético de um terceiro estranho ao casal - um dador??, - ndo
levantando as questBes que pretendemos abordar nesta dissertacdo. Focar-nos-emos na
procriacdo homologa, em que ndo ha interferéncia de um terceiro, mas sim a utilizacao
dos gametas do casal.?®> Assim, no nosso caso estudo, o que vai acontecer é a gestagio de

uma crianga que € biologicamente filha.

A procriacdo medicamente assistida post mortem é um método de procriacdo que
suscita questdes interdisciplinares. A PMA?*, principalmente a PMA post mortem, cria
inimeros problemas de indole bioética, ética e legal. Ora, considerando que através desta
técnica se ultrapassara artificialmente a vida de um dos progenitores biologicos, esta
técnica ndo esta isenta de controvérsia.?® De facto, é aqui que comecam a ser debatidas
algumas das questdes sobre as quais nos debrugaremos. Sendo estas as adversidades de
indole legal: nomeadamente a crianca sera 0rfa ou seré estabelecida uma filiacdo, podera
a vontade da vilva e do defunto de constituir familia prevalecer ou esta decisdo colocara
em causa o direito a uma vida familiar normal para o filho péstumo e por Gltimo estara o

direito das sucessfes preparado para tal acontecimento. Antes de imergirmos nestas

20 Estdo em causa a “Inseminacéo artificial; a Fertilizagdo in vitro; a Injecéo intracitoplasmatica
de espermatozoides; a Transferéncia de embribes, gametas ou zigotos; o Diagnéstico genético pré-
implantacdo; entre outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou embrionéria equivalentes
ou subsidiarias "cfr. art. 2°, Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

21 Existem varios tipos de inseminaco artificial: a Inseminacao Intrauterina (11U), a Inseminagio
Intracervical, a Inseminacdo Tuboperitoneal Intrauterina e a Inseminacéo Intratubal; independentemente da
técnica a ser aplicada, o problema que pretendemos abordar nesta dissertacdo ndo se altera. Isto é, o local
onde o esperma do homem é inserido revela-se irrelevante para o problema em analise.

22 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos do Direito da Familia e das Criangas, Gestlegal, 2022,
pag. 51. MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pdg. 18. RAPOSO, Vera LUcia, Direitos Reprodutivos,
em Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, ano 2.°, n.° 3, 2005, pag. 19.

23 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestlegal, 2023,
pag.164. MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessérios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homéloga Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag.18 e 19 e RAPOSO, Vera Lucia, Direitos
Reprodutivos, em Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, ano 2.2, n.° 3, 2005, pag. 19.

24 Os avangos continuos na area da medicina exigem ao direito solugGes para problemas trazidos
e um desenvolvimento a par dos passos das ciéncias da natureza e das ciéncias normativas, na medida em
que s6 assim se caminha para que “o progresso se faca ao servi¢o do homem, e ndo em seu detrimento”
segundo ASCENSAO, José de Oliveira, Direito e Bioética, pag. 430. https://www.oa.pt/upl/%7Bale12138-
8cf5-4a8d-96¢7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf dltima consulta a 10/07/2024.

% Cfr, ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, Direito e Bioética, pag. 436.
https://www.oa.pt/upl/%7Bale12138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf  dltima  consulta a
10/07/2024.
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questdes, torna-se imperial descortinar a base que lhes dard origem ao direito a

reproducdo e consequentemente a admissibilidade de técnicas de procriacao assistida.

1.1 Direito a reproducao

Como ja referimos anteriormente, a procriacao assistida suscita problemas, tanto
no forum juridico, como no forum bioético?®. O direito & reprodugdo por vezes é

confundido com o direito a constituir familia?’.

Sendo o direito a reproducdo referente a capacidade e ao direito de tomar decisGes
autonomas sobre a reproducdo — o que inclui o direito de decidir se deseja ou ndo ter
filhos, quantos filhos ter, o intervalo de tempo entre 0s nascimentos, bem como o direito
ao acesso a métodos contracetivos, tratamentos de fertilidade e interrupcdo voluntaria de
gravidez — podemos englobar as técnicas de PMA como um dos meios concretizadores
do direito a reproducdo. O acesso a PMA parte das decisdes que as pessoas podem tomar
sobre sua reproducdo, especialmente quando enfrentam dificuldades naturais de
concecdo. Este direito permite que individuos ou casais procurem ajuda médica para
concretizar o desejo de ter filhos, mesmo que ndo possam concebé-los de forma natural.
Portanto, ela esta diretamente vinculada aos direitos reprodutivos, que incluem o acesso
a tratamentos de fertilidade e o direito de escolher como e quando ter filhos, conforme

sua vontade®.

O direito a reproducdo, tal como proposto, ndo se restringe ao simples desejo ou
ao direito de ter filhos ou de estabelecer vinculos paterno-filiais. Na verdade, ele abrange
essencialmente o direito de um individuo ou casal de optar pela procriacéo bioldgica, ou

seja, o direito de gerar descendéncia através do proprio material genético. Esse direito

% Cfr. CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana Assistida, pag. 6 a 8.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  ultima consulta a
8/07/2024.

270 conceito de familia tem vindo a evoluir ao longo do tempo, sendo mais amplo, abrangendo
familias que podem ser formadas por ado¢do ou por escolha de parceiros, sem necessariamente envolver a
reproducao.

28 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestlegal, pag.195.
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engloba tanto a reproducéo natural (via sexual) quanto as possibilidades oferecidas pelas

técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida (PMA).

Assim, o direito a reproducdo deve ser entendido como a liberdade e a escolha de
gerar descendentes bioldgicos, um conceito que pode ou ndo culminar na criacao de lagos
legais de filiagdo com as criancas resultantes. O direito a procriacdo €, portanto, uma
dimensdo autbnoma e previa a ideia de parentalidade e de formacdo de uma familia,
englobando a possibilidade de reproducéo independente das intencdes de criar vinculos
familiares - em que o direito de reproducdo e o direito de constituir familia surgem

desconexos.?®

Os direitos reprodutivos séo conjeturados em diversos instrumentos internacionais
de direitos humanos, que buscam assegurar o direito a saude reprodutiva e a
autodeterminacdo em relacdo as decisdes sobre a reprodugdo. Esses direitos sao
frequentemente vinculados a outros direitos, como o direito a saude, a ndo discriminacao,
a privacidade e a vida digna. Vejamos, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948)%°; Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra as
Mulheres de 19793!; Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento do
Cairo de 1994%%; Declaracio e Plataforma de Acdo de Pequim de 1995%%; Convencio
sobre os Direitos da Crianca de 1989%4; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

(Pacto de San José da Costa Rica) (1969)%°; Pacto Internacional sobre Direitos

29 Consideremos o caso de um homem estéril que, segundo a LPMA, pode recorrer, junto com sua
companheira ou esposa, a técnicas de PMA heterologa. Nessa situacéo, ele poderd tornar-se pai da crianga
gue nascer através desse método. Aqui, a mulher exerce seu direito reprodutivo, optando por gerar um filho
com o auxilio de técnicas de reproducdo. J& o homem, ao participar no processo de parentalidade, esta a
exercer o seu direito a constituir uma familia, assumindo o papel de pai da crianga. Assim, durante o
processo de PMA, o casal exerce direitos diferentes.

%0 No seu art. 16.°, afirma o direito de homens e mulheres de se casar e constituir uma familia, sem
discriminacdo. Embora ndo trate diretamente dos direitos reprodutivos, estabelece a base para a igualdade
de direitos no casamento e na vida familiar.

31 No art. 12.° garante 0 acesso a servicos de salide, incluindo salde reprodutiva, sem
discriminacdo, e o art. 16.° assegura o direito das mulheres de decidir sobre o nimero e 0 espagamento dos
seus filhos, além do acesso a informagdes e métodos contracetivos

32 Sendo um marco na promocdo dos direitos reprodutivos, o seu Programa de Agéo reconhece o
direito das mulheres a salde sexual e reprodutiva, incluindo o planeamento familiar, e enfatiza que as
decisdes reprodutivas devem ser tomadas sem coercao, discriminacdo ou violéncia.

3 Reafirma e expande os compromissos feitos na Conferéncia do Cairo, promovendo o
empoderamento das mulheres e a garantia dos direitos reprodutivos como parte essencial dos direitos
humanos.

% Embora o art. 24.° foque principalmente na salde infantil, menciona a necessidade de
planeamento familiar e educacdo para reduzir a mortalidade infantil, o que esté ligado ao acesso a servigos
de sadde reprodutiva.

%5 0 art. 4.°, embora proteja o direito a vida, também tem sido interpretado de modo a incluir o
direito a saude, o que pode abranger os direitos reprodutivos.



Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966°; Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas®” e Organizacdo Mundial da Satde que desempenham um papel central na
definicdo dos padrdes globais de salde reprodutiva, fornecendo diretrizes e
recomendacdes de forma a que 0S governos garantam o0 acesso universal a servigcos de

satide reprodutiva.®

Esses tratados e declaracGes refletem o consenso internacional sobre a importancia
dos direitos reprodutivos, embora a implementacao e o reconhecimento variem conforme
as politicas nacionais e culturais. O cumprimento desses direitos em cada pais depende,

muitas vezes, da ratificagcdo desses acordos e da sua incorporacéo nas legislagdes internas.

Desta feita, importa, no plano juridico portugués, perceber como o direito a
reproducdo e o eventual acesso a PMA se desenrola e pode ser classificado. Deste modo
cabe-nos perceber se este direito € enquadrado como DLG implicando um dever de
abstencio do Estado e cidaddos®, ou se é classificado como DESC, possibilitando aos

cidad3os exigir do Estado*® a assisténcia necessaria para concretizar o direito*'.

No plano constitucional, encontramos varias normas que concorrem para este

direito, tornando o direito & reproducio um direito fundamental*? .

36 Art. 12.° reconhece o direito de todas as pessoas ao "mais alto padrdo de salde fisica e mental",
0 que inclui o acesso a servi¢os de satde sexual e reprodutiva.

37 Diversas resolugdes e recomendagdes deste 6rgdo tratam da promocéo da salde reprodutiva
como um direito humano, abordando questdes como o acesso ao aborto seguro, a prevencdo da mortalidade
materna e a garantia de cuidados de saide para todas as mulheres.

3 para melhor compreensdo da evolugdo, ver obra de LAMM, Eleonora, Gestacion Por
Sustitucién, Ni Marternidade Sub-Rogada Ni Aquiler De Vientres, universidade de Barcelona, pag. 230.
https://www.bioeticayderecho.ub.edu/sites/default/files/libro_gestacion_por_sustitucion.pdf altima
consulta a 27/06/2024.

39 Surge subjacente a discussdo relativa a necessidade de intervencéo do legislador. Desta forma
encontramos PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéneo, 82, Gestlegal, 2023, pag.
166, manifestando a necessidade de intervengdo. Por outro lado, tendemos a ocupar uma posi¢ao de
prudéncia quanto a intervencdo legislativa no dominio da bioética optando pela intervencdo de comissdes
de ética. A nosso ver, uma questdo fundamental da vida das pessoas ndo podera ser deixada em “branco”
devendo o legislador conjuntamente com as comissdes de ética colaborar para a formacgao de um regime.

40 Em 2009 alargou-se 0 poio a PMA para melhor percebermos os impactos e etapas consultar,
SILVA, Miguel Oliveira, Relatdrio Sobre Procriagdo Medicamente Assistida (PMA) E Gravidez De
Substituicao, 2012 pag. 7 a 9.
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c793968636d356¢c6443397a6
158526¢6379395953556¢4d5a5763765130394e4c7a6c445579394562324e31625756756447397a5357357
059326c6864476c3259554e7662576¢7a633246764c7ab6b7a4e54417859325a6d4c574d325a6a67744e446
€695a4331694e6d55354¢575978597a426a4f574d355a446¢c6¢c5a4335775a47593d&fich=93501cff-c6f8-
49bd-b6e9-f1c0c9c9d9ed.pdf&Inline=true Ultima consulta a 02/06/2024.

4l Esta classificacdo implicaria um patrocinio do estado a estas técnicas, questdo que iremos
abordar posteriormente.

4 Cfr. CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de
Reproducao, Consideragdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 pag. 35.
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A nossa CRP, no seu art. 1° n° 16, evidencia o cardcter ndo taxativo,
demonstrando que embora exista um elenco de direitos em consequéncia a realizagéo
pessoal tanto do homem como da mulher esstes direitos podem se expandir para além dos
ja declarados num certo momento*. Pese embora algumas hesitagdes, em Portugal,
devido a clausla de néo tipicidade dos direitos fundamentais, pode afirmar-se que a
reproducéo é um direito fundamental** derivado dos seguintes direitos: direito a constituir
familia (art. 36° CRP), e direito a intimidade privada e familiar, assim como direito ao
desenvolvimento da personalidade art. 26° CRP), englobando o direito a reproducéo

dentro do alcance dos direitos, liberdades e garantias.

O artigo 36.° da CRP, consagra o direito fundamental de constituir familia e deixar
descendéncia®. Porém, as duas grandes questdes que se colocam sdo relativamente ao
alcance deste perceito. Veja-se que o presente artigo estabelece duas vertentes: o direito
ao matrimonio e o direito a constituir familia. Porém, o casamento ndo € requisito
necessario para constituir familias*®. Hoje é comum ver-se familias monoparentais e
familias constituidas a partir de uma uniéo de facto,*’ valendo na mesma como familia e

merecendo a mesma protecao relativa ao direito de constituir familia.

Ademais, o artigo em apreco, mesmo antes da alteracdo intruduzida na nossa lei
que premitisse 0 acesso as tecnicas de PMA, ja se conjeturava por partes de autores como
GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA*® e AUGUSTO LOPES CARDOSO*

43 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, tomo 4°, 32, Coimbra editora, 2000, pag.
165.

4 Cfr. CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de
Reproducao, Consideragdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 pag. 37

4 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 8?2, Gestlegal, 2023, pag. 70.

4% RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pég. 297 e OLIVEIRA, Guilherme, O Direito Civil em Face das Novas Técnicas de Investigacdo Genética,
pag. 156. https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/O-direito-civil-em-face-das-novas-tecnicas.pdf
Gltima consulta 10/07/2024.

47 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, 4.2, Coimbra Editora, 2007, pag. 561, DIAS, Cristina M. ARAUJO, Da inclus&o
constitucional da unido de facto: nova relacéo familiar, em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Jorge Miranda, vol. VI, Coimbra Editora, 2012, pag. 453; e MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui,
Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, 2%, Coimbra Editora, 2010, pag. 814 a 817.

%8 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacéo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 768.

4 Cfr, CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagio Humana Assistida, pag.9.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  uUltima consulta a
8/07/2024. Para mais, 0 autor argumenta que o direito de constituir familia, quando aplicado as técnicas de
PMA, poderia ser questionado, uma vez que essas técnicas comprometem a esséncia da instituicao conjugal,
que esta ligada a "integracao psico-fisica entre 0 homem e a mulher"”, e a continuidade da familia resulta
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a possibilidade de a norma ganhar novos contornos de forma a conferir aos cidadaos
meios artificiais aptos a procriacdo®, considerando uma possivel modernizacio da

interpretagéo tradicional do preceito.

Assim, defendemos que estamos certamente diante do direito fundamental de
conceber e de ter a descendéncia legalmente reconhecida. Sendo que o principio €
invocado com o propoésito de remover quaisquer barreiras para o estabelecimento legal

das relaces de filiagdo, tem que se considerar aqui as técnicas de PMA.

Finalizando a analise, conclui-se que o direito a constituir familia é extremamente
amplo, abarcando a constituicdo de familia através do casamento, parentesco, afinidade,
adocdo, apadrinhamento civil e filiagdo por PMA®L, que, por conseguinte, atribui o direito
a ter filhos bioldgicos. Assim, a PMA enquadra-se em duas fungdes, se até certo ponto
afasta o biologismo em prol do caracter afetivo de patentalidade ao premitir a
concretizacdo da reproducdo biologica a pessoas que de outra forma ndo conseguiriam,
por outro eleva o biologismo ao seu extremo, fornecendo técnicas de reproducao
biologica a pessoas que de outra forma s6 poderiam estabelecer uma familia nédo

genética®2.

Ainda no gue toca aos preceitos constitucionais de relevancia para a matéria aqui
em causa, encontramos o art. 24° da CRP, que tutela o direito & vida®, estando
intrinsecamente ligado ao art. 26° da CRP relativo a identidade pessoal, desenvolvimento
da personalidade e autonomia individual. Ora, também este artigo parece-nos apoiar a

utilizacdo de tecnicas de PMA.>*

A PMA pode ser vista como uma expressdo concreta desses direitos,

particularmente no que toca a autonomia individual e ao desenvolvimento da

da procriacdo que ocorre dessa relacdo intima. Nesse sentido, ele considera que a utilizagdo de métodos
diferentes da relagéo sexual fisica ndo alcanca a mesma integracéo familiar.

50 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacdo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 768.

I PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéaneo, 82, Gestlegal, 2023, pag. 70.

%2 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 46.

53 Este podera ser analisado na ética de “dar vida”.

5 Porém, é importante ressalvar que, aquando da inseminacdo artificial, post mortem ou néo,
originam-se inimeros embrides, sendo que s6 um pode ser suportado no Utero da mulher. Posto isto, feita
a implantagdo surge o problema de saber que fim dar aos embrides excedentes. Cabe analisar se a destruicdo
dos embrides excedentarios coloca em causa o art. 24° da CRP. Porém, ndo iremos fazer esta analise por
n&o se tratar do caso de estudo.
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personalidade. O artigo 26.° CRP reconhece que cada pessoa tem o direito de escolher
como moldar o seu projeto de vida, o que inclui o direito de decidir sobre a reproducéo e
a constituicio de uma familia. VERA LUCIA RAPOSO entende que estd em causa a

faculdade do individuo tragar o caminho® , sem obstaculos por parte do estado.

A capacidade de decidir sobre a utilizacdo de técnicas de PMA reflete a expressao
mais intima da liberdade pessoal em questdes de identidade e autonomia, uma vez que
permite aos individuos, ou casais, superar problemas de infertilidade e concretizar o seu
desejo de ter filhos, algo que é fundamental para o desenvolvimento da personalidade de

muitas pessoas.

Neste contexto, a reproducdo pode ser vista como um elemento central da
identidade pessoal. Para muitos, o desejo de ter descendéncia € uma componente crucial
do seu projeto de vida e realizacdo pessoal. As técnicas de PMA surgem como uma forma
de permitir que esse desejo se concretize, superando barreiras biolégicas que, de outra
forma, impediriam a constituicdo de uma familia biologica. A protecdo da autonomia e
do desenvolvimento da personalidade, conforme estabelecido no artigo 26.° CRP, apoia,
assim, o direito das pessoas de recorrer as técnicas de PMA para concretizar 0s seus

projetos familiares e pessoais.

Adicionalmente, o artigo 24.° da CRP, que protege a vida humana, pode ser
interpretado de forma a abarcar o direito a criacdo de vida, especialmente quando a
utilizacdo de técnicas de PMA permite a reproducdo em casos onde, sem assisténcia
médica, tal seria impossivel. A procriacdo e o nascimento de uma nova vida sdo eventos
diretamente relacionados com a protecdo da vida no seu sentido mais pleno. Por
conseguinte, a utilizacdo de técnicas de PMA poderia ser vista como uma extensdo do
direito a vida, no sentido em que estas técnicas permitem a criacdo de novas vidas,

apoiando o desejo de casais ou individuos de trazerem filhos ao mundo.

Os perceitos constitucionais acima expostos reportam, no nosso entendimento, a

uma interpretacdo favoravel a admissibilidade das novas técnicas de reproducédo

%5 RAPOSO, Vera Llcia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos Mediante
Técnicas de Reprodugdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014, pag.244
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humana®® e consequentemente a uma utilizagdo dos mesmos para garantir o direito a

reproducéo.

Retomando a questdo da qualificacdo do direito, fomos de opinido que estes

direitos se enquadram no leque dos Direitos, Liberdades e Garantias. Vejamos.

Repare-se que, o direito a reproducio®’, esta fortemente ligado a liberdade
individual, a autodeterminacdo e ao controle sobre decisdes intimas e pessoais. Este
direito também pode ser interpretado como parte do direito & privacidade, que €
tradicionalmente classificado como um direito de liberdade. As decisdes sobre
reproducdo sdo parte das escolhas intimas de uma pessoa e o Estado ndo deve interferir

nelas®® sem uma justificativa legitima®®.

O papel do Estado, no contexto dos DLG, é o de se abster de interferir nas
decisdes reprodutivas dos individuos®® e ndo de providenciar ativamente recursos para a
sua realizacio®!. Podemos argumentar que o principal dever do Estado é garantir que o
individuo ndo seja impedido de tomar as suas préprias decisdes sobre reproducdo, sem
necessariamente se tratar de uma obrigacao de fornecer servicos de salde reprodutiva (o
que seria um aspeto mais tipico dos DESC). Consequentemente, o Estado ndo devera
intervir na decisao de ter ou ndo filhos, mas, caso a decisdo seja positiva, devera nutrir
condigdes necessarias ao recurso as tecnicas de PMA®2, garantindo o acesso igualitario
de todos os cidaddos ao direito de constituir familia. Pressupomos assim duas dimensdes

% CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana Assistida: Alguns Aspectos juridicos, pag. 9
a 11. https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf Gltima consulta a
16/07/2024.

57 Quer por parte da mulher, quer por parte do defunto que ira estabelecer filiagdo sobre a crianca
proveniente da técnica de PMA.

%8 No caso do direito a reproducéo, isso significa que o Estado ndo pode impor restricdes indevidas
ao direito das pessoas de decidir livremente se desejam ou ndo ter filhos, ou como exercer esse direito.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio,
Almedina, 2003, pag. 459.

80 Aspeto negativo, o que significa que o foco esta na néo interferéncia do Estado nas escolhas do
individuo e ndo necessariamente na garantia ativa de condi¢Bes para o exercicio desses direitos.

61 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 268. _

52 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Beneficiarios da procriacéo assistida, em Temas
de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 2005, pag. 37.
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distintas, uma negativa e uma positiva — a primeira implicara acdes prestativas do estado,

originando a segunda dimens&o®.

Em diversos tribunais internacionais, como o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos® ou o Supremo Tribunal dos Estados Unidos®®, o direito a reproducéo tem sido
enquadrado como uma questdo de liberdade individual e de autonomia sobre o corpo, e
ndo necessariamente como um direito que exige acdes positivas do Estado. Por exemplo,
o direito a reserva da vida privada, consagrado no art. 8° Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem, protege a autonomia e as escolhas pessoais dos individuos em questdes
intimas, incluindo as decisGes sobre reproducdo e planejamento familiar. Esse direito
garante que as pessoas possam tomar decisdes importantes sobre suas vidas privadas sem
interferéncia ou julgamento externo, especialmente em questdes que afetam diretamente
sua identidade, corpo e familia. Quando se trata do recurso a técnicas de PMA, o direito
a reserva da vida privada atua como uma defesa essencial para o casal ou o individuo,
resguardando a sua autonomia reprodutiva, protecdo contra a interferéncia do estado e
resguardo de informacGes médicas e pessoais. Esses precedentes reforcam a ideia de que
o direito a reproducdo pode ser interpretado como parte das garantias individuais de
liberdade.

83 Negativa, na medida em que o Estado devera fornecer os trAmites necessarios para a ndo

limitacdo do acesso e discriminacao.

8 No caso Evans v. Reino Unido (2007). Esse caso envolveu o direito de uma mulher de usar
embrides fertilizados in vitro, ap6s o término do seu relacionamento com o parceiro, contra a vontade dele.
A decisdo centrou-se na autonomia reprodutiva e na liberdade de escolha. no caso Evans v. Reino Unido
(2007). Este é um exemplo de como o TEDH interpreta o direito a reprodugéo dentro do escopo dos direitos
de liberdade. A decisdo refor¢a que o direito de decidir sobre a reprodugdo faz parte da autonomia pessoal
e da liberdade de escolha, ambos componentes centrais dos direitos de liberdade e garantias, como o direito
a privacidade (Artigo 8). No entanto, o tribunal também destacou a necessidade de equilibrar os direitos
entre as partes envolvidas, mostrando que a liberdade de uma pessoa de decidir sobre a reprodugdo nao
pode ser absoluta quando outros direitos estdo em jogo, como o direito de uma pessoa a néo ser forcada a
ter filhos.

8 0O caso Roe v. Wade foi uma decisdo histérica da Suprema Corte dos Estados Unidos, emitida
em 22 de janeiro de 1973, que reconheceu o direito constitucional ao aborto no pais. A decisao estabeleceu
que as mulheres tém o direito de interromper uma gravidez com base no direito a privacidade, protegido
pela 14* Emenda da Constituicdo dos EUA. Esse julgamento foi um marco na luta pelos direitos
reprodutivos nos Estados Unidos. Posteriormente, em 24 de junho de 2022, a Suprema Corte dos EUA
reverteu a decisdo de Roe v. Wade no caso Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, que permitiu
aos estados regularem o aborto de maneira mais restritiva ou proibitiva. Essa reversdo marcou uma grande
mudanca nas leis de aborto nos EUA, transferindo a decisdo sobre sua legalidade para cada estado
individualmente. Essa mudanga teve um grande impacto, levando varios estados a aprovarem leis mais
restritivas ou a proibir totalmente o aborto.
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Por outro lado, o art. 67° da CRP®®, que garante a efetivagio de todas as condicdes
que permitem a realizacdo dos membros de uma familia, afirma que o Estado tem uma
obrigacdo constitucional de regulamentar a procriagdo medicamente assistida no seu n.°
2, al. €).%” Embora o direito a reproducéo esteja enquadrado como um DLG, os cidaddo
atraves desta normatem um DESC que Ihes premite exigir do Estado uma regulamentacéo
das procriacdo assitidida que salvaguarde a dignidade humana,®® problema que

atualmente se encontra ultrapassado.

O conselho nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, ao publicar pareceres e
relatdrios, alertou para a necessidade de legislacdo, incumbindo, com fundamento no art.
67° n.% 2 al) e), a necessidade de intrevengdo do estado de forma a salvaguardar a
dignidade da pessoa humana.’® Ainda que seja esta a tese por nos perfilhada, ndo é
despiciendo notar que parte da doutrina discorda deste entendimento. Mesmo assim,
acreditamos que deixar estas técnicas ao livre-arbritio seria perigoso, devendo o Estado
legislar sobre tal matéria, permitindo, em caso de resposta afirmativa por parte dos casais

inferteis de recorrer a estas técnicas, acutelar os respetivos procedimentos.

Num outro panorama e abandonando a prestectiva constitucional, também
encontramos na lei outras normas que defendem o direito a reproducéo e a admissdo das
técnicas de PMA que abonam a classificacdo do direito a reproducdo como DLG.
Nomeadamente a Lei n.° 3/84, de 24 de margo, diploma avulso acerca da “Educagio

Sexual e Planeamento Familiar”.

8 Mais concretamente o n.° 1 “A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a
protec¢do da sociedade e do Estado e a efectivacdo de todas as condicdes que permitam a realizagéo
pessoal dos seus membros” sendo que o n.° 2, al. €) incumbe o estado de regulamentar a procria¢éo assistida.

5 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de susbstituicéo,
anonimato do dador e outros problemas, Gestlegal,18, 2022, pag.27.

% NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatério/Parecer n.° p/03/APB/05 sobre Procriagdo
Medicamente Assistida, Associagdo Portuguesa De Bioética, pag. 1. http://www.apbioetica.org/wp-
content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_03 APB_05 Procria%E2%80%A1AEo0-Medicamente-
Assistida.pdf dltima consulta a 19/06/2024. Devemos ter em consideragdo que “nem tudo o que é
cientificamente possivel € eticamente aceitavel e, por outro, que a técnica em si propria é eticamente neutra
(o objectivo e as consequéncias da sua utilizagao é que definem os seus contornos éticos) a solugao juridica
visa definir um “minimo ético” garante da coesdo social e da harmonia entre os cidad&os” por outro lado
pag. 2 “A incerteza legislativa pode ainda implicar que os casais que desejam procriar se desloquem a
outros paises para concretizar o seu projecto parental”

% NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatdrio/Parecer n.° P/03/APB/05 sobre Procriacdo
Medicamente Assistida, Associacdo Portuguesa de Bioética, pag.2. http://www.apbioetica.org/wp-
content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_03 APB_05 Procria%E2%80%A1AEo-Medicamente-
Assistida.pdf dltima consulta a 16/07/2024. Assim como 0 CNECV, também a Sociedade Portuguesa de
Medicina da Reprodugdo, Colégios de Especialidade de Genética Medica e de Obstetricia e Ginecologia da
Ordem dos Médicos entre outras entidades também colaboraram para o dialogo da procriacdo medicamente
assistida.
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Embora todos os perceitos aqui expostos sejam de extrema relevancia para
descortinar a admissibilidade das técnicas de PMA integradas no direito de reproducédo
quando esteja presente a intencdo de um vinculo familiar, hoje encontramos no nosso
quadro juridico um diploma que claramente admite e delimita o recurso a estas técnicas.
Porém, atendendo ao acima exposto, mesmo sem esta lei o concluiriamos pela

admissibilidade a utilizagio destas técnicas.”

Encontramos ainda no “direito a ter filhos bioldgicos” um forte argumento a favor
das técnicas de PMA, em que o principal objetivo serd manter o caracter bioldgico’™. O
direito a reproducdo constitui em si o direito a ter filhos bioldgicos’?, devendo ser
entendido como “direito a ter filhos préprios (direito & descendéncia bioldgica) ™.
Vamos de encontro a posicdo de LEONARDO CASTRO DE BONE, que entende que,
ao optar por parentalidade ndo fundanda em lacos biol6gicos, ndo estamos a exercer o
direito a reproducéo propriamente dito, mas sim um direito a constituir familia.”* Porém,
conseguimos enquadrar situacdes em que o direito a reproducdo implica diretamnete o

direito a constiuir familia, como o caso da IA post mortem.

Porém, o direito a ter filhos biolégicos e, portanto, 0 acesso a inseminacao
artificial post mortem conhece um entrave: “O Principio da Finitude e da Continuidade
Cronoldgica das Geragfes”, que sao tidos como principios ‘“ontoantropoldgicos
definidores da humanidade”™. De facto, essa pratica desafia os limites estabelecidos
entre vida e morte, bem como a estrutura cronoldgica tradicional da filiagdo. No entanto,
por um lado, a procriacdo apds a morte do homem n&do impede a continuidade cronoldgica

da descendéncia; pelo contrario, pode até contribuir para ela. A certeza da finitude do

"0 SILVA, Paula Martinho, Costa Marta, A lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada, 12,
Coimbra editora, 2011, pag. 10 a 16; MAGALHAES, Sandra Marques, Aspectos Sucessorios da Procriacio
Medicamente Assistida Post Mortem, Coimbra editora, 2010, pag. 25 a 27 ¢ FALCAO DE OLIVEIRA,
Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacdo Assistida, texto de uma palestra proferida pelo autor,
Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do Departamento de Direito da
Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 777.

1 Se assim ndo fosse, as pessoas recorreriam a outras solugdes como a adocéo.

2 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 34.

3 AGUILAR, Francisco, O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Determinacdo da
Filiacdo em Sede de Procriacdo Medicamente Assistida em Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lishoa, Coimbra editora, 2000, pag. 655 a 713.

4 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 pag. 34.

75 Pereira, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Dissertacdo de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.2012,
pag. 319.
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homem ndo afeta juridicamente o eventual filho que possa existir apds sua morte.
Ademais, sendo permitido o recurso a mulher solteira de gdmetas de um dador, vivo ou
morto’® ao tempo da inseminacgdo, ndo faria sentido excluir como antigo parceiro da

mulher como dador, exceto pelas questdes sucessorias que iremos mais a frente abordar.

1.2. Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

Sem prejuizo do percurso até ai percorrido’’, como referido anteriormente, s6 em
2006 é que Portugal deu o primeiro passo para regulamentar as técnicas de PMA - a Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho. Porém, devemos ainda analisar algumas nuances antes da

chegada desta lei ao regime portugués.

A questdo da procriacdo post mortem deve ser necessariamente regulamentada,
pois nenhum assunto relacionado com o nascimento de seres humanos deve ser deixado
ao arbitrio individual.”® Porém, a formacdo de um regime que assegure as técnicas de

PMA nio é de simples construcéo, passando por alguns pontos importantes’®.,

76 Projeto de Lei 223/XIV/1.2 (PS): “Ademais, a subsisténcia em vigor do artigo 22.° com a redagio
atual torna-se mesmo incongruente perante a evolucdo que a lei conheceu nos altimos anos: podendo hoje
uma mulher ndo casada e que ndo integre uma unido de facto recorrer a técnicas de PMA com recurso a um
dador an6nimo e ndo existindo garantias de que este ainda esteja vivo no momento em que o inicio do
procedimento tenha lugar, acaba por vedar-se a possibilidade de recurso a PMA guando esta era consciente,
expressamente consentida e correspondente a uma vontade comum de ambos os futuros progenitores,
admitindo-se, contudo, que nas mesmas circunstancias, a intervencgao possa ter lugar através de recurso a
banco de doagdo.”

7 para melhores esclarecimentos VALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida,
Gestacao de substitui¢do, anonimato do dador e outros problemas, Gestlegal, 18, 2022, pag.30 a 34.

8 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 311.

7®Vejamos, o Despacho n.° 37/86, de 14 de abril, que a Comissao para Enquadramento Legislativo
das Novas Tecnologias, cfr. SILVA, Paula Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente
Assistida Anotada, Coimbra Editora, 2011, pag. 11. .7 Deste Despacho resulta o Decreto-Lei n.° 319/86,
de 25 de setembro, que, embora insuficientemente, previu alguns tramites da PMA heterdloga. Cfr.
ASCENSAO, José de Oliveira, A Lei n.° 32/2006 sobre a Procriagdo Medicamente Assistida, em Revista
da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 67, n.° 3, 2007. https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-
dos-advogados/ano-2007/ano-67-vol-iii-dez-2007/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-a-lei-n%C2%BA-
3206-sobre-procriacao-medicamente-assistida/ Gltima consulta 16/07/2024. Por sua vez, com a revisdo
constitucional de 1997, incumbiu-se o Estado, pelo art.°. 67 n.° 2, da protecdo da familia regulamentacédo
da PMA que salvaguardassem a dignidade humana, cfr MAC CRORIE, Benedita, O Principio Da
Dignidade Da Pessoa Humana E A Procriacdo Medicamente Assistida, em Debatendo a Procriagdo
Medicamente Assistida, CIJE, FDUP, Porto, 2017, pag. 55 e 56. Surge ainda o Decreto n.° 415/VII de
1999 admitia a possibilidade de inseminagdo post mortem nos casos em que exista consentimento e
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Num momento anterior a Lei n.° 32/2006, a PMA, a PMA regia-se pelo art. 67.°,
n.° 2, al e) da CRP®, art.° 1839.° n.° 3 do CC8! e pelo art.° 168.° do CP® .8 Chegados a
Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, temos finalmente, e apds varias alteracdes®, a base

juridica sobre a matéria da procriacio medicamente assistida®®.

Em todo o caso, 0 ambito da Lei n.° 32/2006 vem explanado no seu art. 2.° - no
N0sso caso em concreto, na alinea a), que esclarece que o diploma se aplica a inseminacao

artificial.

O art. 22.° sofreu uma alteragdo crucial que nos levou a este estudo. Na sua
primeira versdo, dada pela Lei n.° 58/2017, de 25 de julho, o presente artigo proibia a
pratica de inseminacdo post mortem. Assim, dispunha este artigo que: n.° 1 que nédo é
licito, ainda com consentimento, a mulher ser inseminada com o sémen do falecido, n.° 2
que o sémen devera ser destruido aquando da morte do parceiro. Porém, o n.° 3
considerava licita a transferéncia de embrides post mortem, de forma a concretizar o

projeto parental anteriormente consentido.%®

As leis ndo permitem a inseminagdo post mortem, mesmo com o consentimento

do falecido, e determinam a destruicdo do sémen do homem se este vier a falecer durante

inseminacdo decorresse nos trés meses seguintes ao falecimento do marido ou unido de facto, porém este
foi alvo de veto do PR, cfr. VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacéo de
susbstitui¢do, anonimato do dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 168 e SILVA, Paula
Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada, Coimbra Editora, 2011,
pag. 12.

8 Incumbindo o Estado da protecéo da familia e consequentemente a regulamentar a procriacéo
assistida.

8l Estabelecendo que ndo é permitida a impugnacdo da paternidade com fundamento em
inseminacao artificial ao cbnjuge que nela consentiu.

82 Prevé uma pena de prisdo de 1 a 8 anos para quem praticar um ato de procriagdo artificial em
mulher sem o seu consentimento.

8 A primeira crianca portuguesa cuja fecundagdo ocorreu através da técnica de FIV nasceu em
fevereiro de 1986. Desta feita, Portugal demorou aproximadamente 20 anos a elaborar e promulgar um
diploma que regulasse a PMA. https://www.cnpma.org.pt/cidadaos Gltima consulta a 10/01/2024.

84 Alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, a Lei n.° 58/2017, de 25 de julho, a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, a Lei n.°
48/2019, de 8 de julho, a Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, a Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro e pelo
Decreto Regulamentar n.° 5/2008, de 11 de fevereiro, alterado pelo decreto regulamentar n.° 1/2010, de 26
de abril,

8 Sendo que, recentemente, surgiram varios projetos lei, nomeadamente o Projeto de Lei n.°
214/X1V/1.2 (Cidaddos), o Projeto de Lei n.° 223/X1V/1.2 (PS), o Projeto de Lei n.° 237/XIV/1.2 (BE) e 0
Projeto de Lei n.° 572/XIV/1.2 (PCP), que se debrucam exatamente sobre o tema aqui a abordar: a PMA
post mortem.

8 QObserve-se que, entre 0s projetos que antecederam a nossa atual lei da PMA, foi aprovado pela
Assembleia da Republica em 1999 o Decreto n.° 415/VII (resultante da Proposta de Lei n.° 135/VII), que
permitia a inseminacdo post mortem desde que realizada nos trés meses seguintes ao falecimento do homem
e com a expressa autorizacdo do mesmo, conforme o artigo 18.°. No entanto, este diploma foi vetado pelo
Presidente da Republica.
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o0 periodo de conservacdo. O art. 23.°n.° 1 acresce ainda que a crianca sera tida como filha
do falecido.®” No entanto, essa proibicdo nio é acompanhada por qualquer sancio penal

ou administrativa.

Ora, parece-nos algo incongruente a transferéncia de embrido post mortem
(mesmo n&o livre de controvérsia) ser admitida® e a inseminagdo post mortem néo.
Embora as técnicas contenham contornos médicos distintos, visto que na transferéncia de
embrides post mortem ja existe um embrido ao passo que na inseminacao artificial post
mortem o embrido ainda vird a existir, o fim é o mesmo, ndo acarretando nenhuma
diferencga juridica entre o recurso destas técnicas. Ambas partem do pressuposto da
existéncia de material genético disponivel e contém intencdo de parentalidade que tera
efeitos juridicos no estatuto do filho dando origem a uma crianca nascera orfa de pai.
Dado que juridicamente os efeitos sdo iguais — especialmente no que diz respeito ao
reconhecimento de parentalidade e aos direitos da crianca —, ndo faz sentido permitir a
transferéncia de embrides post mortem e proibir a inseminacéo artificial post mortem,
uma vez que a distincdo se torna arbitraria e sem fundamento juridico. Ambos os
procedimentos deveriam ser regulados de forma coerente, para garantir uma aplicacao
justa e igual dos direitos de parentalidade post mortem pelo que a distin¢éo legislativa

ndo deveria ter existido.

Tanto na transferéncia de embriGes post mortem como na inseminacdo artificial
post mortem existe a mesma base de fundamentacdo — desejo do falecido de dar
continuidade a sua linha sucessoria de forma a concretizar o plano familiar previamente
estruturado. Defendemos que estas bases — e ndo a formacdo de embrido — sdo o pilar

estrutural para tal admissao.

Assim, a lei ndo poderia ficar indiferente e, com a lei n.° 90/2021 de 16 de

dezembro e respetivas alteracdes, a inseminacao post mortem foi admitida.

87 Porém, o n.° 2 do mesmo artigo da uma solugéo alternativa para os casos em que a mulher tiver
contraido novo casamento ou viver a pelo menos dois anos em unido de facto. Nestes casos, se 0 novo
parceiro der o seu consentimento, a crianca podera ser tida como filha dele. Tal opcéo ndo parece fiavel,
constituindo até uma violacdo dos direitos de personalidade do marido ou companheiro falecido. Ver,
VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicdo, Anonimato do
Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 170.

8 Referido no ponto n.° 19 do Parecer n.° 44 do CNECV, de 2004, que todo o embrido humano
tem direito a vida e ao desenvolvimento.
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A grande influéncia desta alteragio deveu-se ao mediatismo do caso de Angela e
Hugo®®, difundido em diversas redes sociais, canais de noticias e até mesmo numa série*

sobre a sua luta e peticdo pablica® para que a inseminagdo post mortem fosse admitida.

Hugo foi diagnosticado com cancro colorretal, que implica, por norma, a futura
esterilizacdo. Perante tal situacdo, Hugo criopreservou o seu esperma antes de dar inicio
as sessoes de radioterapia, salvaguardando-se da possivel infertilidade que tal doenca lhe
poderia causar. Inesperadamente, a doenca volta a reincidir, restando a Hugo poucos
meses de vida. O casal iniciou o procedimento de PMA no Hospital de S&o Jodo, de forma
a concretizar o sonho de ambos, mas principalmente de Hugo: serem pais. Hugo veio a
falecer em 2019, deixando Angela encarregue de concretizar o sonho que tantas vezes

verbalizou, tendo, inclusive, prestado autorizacdo escrita para esse efeito.

Nessa sequéncia, a vilva dirige-se ao Hospital para dar continuidade aos
tratamentos anteriormente iniciados, momento em que se instala o verdadeiro problema,
aqui analisado. O Hospital informa que a manutencdo dos tratamentos ndo seria possivel
e que iriam proceder a destruicdo do material genético. Ora, neste momento, Portugal
regia-se, quanto a esta matéria, pela Lei n.° 48/2019, de 8 de julho, mais concretamente

pelo art.° 22.°, com a redacédo a que acima aludimos.

Apos grande empenho por parte da viliva, surgem quatro Projetos Lei que visaram
alterar a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, de forma a permitir a PMA post mortem. Como
exemplo, o Decreto N. °128/XIV que permite o recurso a técnicas de procriacdo
medicamente assistida através da inseminacdo com sémen apds a morte do dador, nos
casos de projetos parentais expressamente consentidos, alterando a Lei n.° 32/2006, de 26
de julho (procriacdo medicamente assistida) alvo de veto presidencial (ja aqui referido),
que foi, portanto, uma tentativa falhada. Porém, em marco de 2021, a Lei n.° 72/2021, de
12 de novembro, concretizou o sonho de Angela e, consequentemente, trouxe algumas

questdes que pretendemos analisar.

8 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de substituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 171

% A Sic Noticias foi um dos canais de televisdo portuguesa a noticiar a situacio de Angela
https://sicnoticias.pt/pais/2023-02-23-Queriamos-ter-um-filho-desejo-de-Hugo-ficou-escrito-e-deu-forca-
a-Angela-para-uma--longa--luta-187475ab . O canal de noticias TVI criou uma série com titulo “Amor Sem
Fim”.https://tviplayer.iol.pt/programa/jornalnacional/63e6588b0cf2665294d4f012/video/6504b0880cf265
bc96802cdc ultima consulta a 22/11/2023

9 Peticdo criada em 04 fevereiro 2020. https://peticaopublica.com/pview.aspx?pi=PT95931.
Ultima consulta a 22/11/2023.
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E, no entanto, seguro dizer que as alteracdes & Lei n.° 32/2006, provieram da
injustica que implicava permitir a uma mulher recorrer a técnicas de PMA heterologa,
sendo o doador an6nimo e desconhecendo-se se estava vivo ou ndo, mas ndo possibilitava
0 uso do sémen do marido ou companheiro falecido para a realizacdo do projeto parental

definido pelo casal.

Porém, mesmo antes desta alteracao, se da gravidez via inseminagdo post mortem
resultasse uma crianca, esta era considerada filha do falecido. S6 assim ndo seréa se a data
da inseminacdo, a mulher for casada ou viver, ha pelo menos dois anos, em uniéo de facto
com homem que consinta coma inseminac&o.®? Caso em que, a paternidade € atribuida a

quem deu o consentimento®.

Desta feita, de modo a acomodar estas incongruéncias, surge a Lei n.° 72/2021, de
12 de novembro, que prevé a admissdo do recurso a inseminacéo artificial post mortem.

Porém, nem mesmo esta isenta de adversidades.

1.3 Anélise da alteracdo introduzida pela Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, a Lei n.°
32/2006, de 26 de julho

Até a publicacdo desta Lei, a inseminacdo artificial post mortem estava
explicitamente proibida. No entanto, com a entrada em vigor deste novo diploma, 0 uso
dessa técnica tornou-se admissivel, desde que observados certos parametros e requisitos.
A lei permite, agora, 0 uso retroativo dessa técnica, conforme estabelecido no seu art. 5.°.

A Lein.272/2021, de 12 de novembro, veio assim permitir o recurso a técnicas de
procriacdo medicamente assistida apds a morte nos casos expressamente consentidos para

tal técnica.®*

% FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicGes de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
163.

9 Neste caso, aplica-se o regime do art. 1839°, n.° 3 do CC.

% Altera-se, assim, a Lei 32/2006, de 26 de julho, pela sétima vez.
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Dado que esta alteracdo € bastante recente, € pertinente para o presente estudo
realizar uma breve reflexdo sobre as disposi¢cOes legais anteriores, comparando-as

posteriormente com as recentes alteracoes.

Esta alteragdo aditou os artigos 22.°- A e 44.°- A. °a Lei n.° 36/2006, que dizem
respeito aos requisitos necessarios ao consentimento do falecido, por forma a garantir a
licitude da PMA e a afastar a responsabilidade civil, demonstrando que o consentimento

é um requisito fulcral para o desenrolar dos procedimentos de procriacao.

Com esta alteracdo, também o Codigo Civil teve de ser modificado, de forma a

acompanhar o progresso.

Vejamos, 0 art. 2.% n.° 1, al. b),*> permite que a realizacdo da IA post mortem
com sémen da pessoa falecida de modo a concretizar o projeto parental anteriormente
estabelecido e consentido, encontrando apenas a limitacdo temporal, alargando, portanto,
0 ambito da PMA, que deixa de enquadrar apenas as situacdes de transferéncia de
embrides post mortem, para prever, também, os casos de inseminacgdo artificial post

mortem, mantendo, em ambos 0s casos, a necessidade de consentimento.

Conforme estabelecido pelos artigos 22.° e 23.° da extinta LPMA%, a

acessibilidade 8 PMA exigia a condicdo de biparentalidade®’.

Contudo, com a nova redacdo, admite-se esta técnica apenas quando esteja em
questdo um projeto parental devendo este ser consentido pelo falecido antes da sua
morte®®, concluindo-se pela admissibilidade de disposicio do material genético do

homem, sendo imperativo ter um projeto parental claramente definido e consentido®. No

% Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

% |sto €, na redacdo que Ihe foi conferida inicialmente pela Lei n.° 32/2006, e que vigorou até a
Lei 72/2021 de 12 de novembro. SILVA, Paula Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo
Medicamente Assistida Anotada, Coimbra Editora, 2011, pag. 115.

9 Que deixou de se verificar com a alteracdo de 2016, permitindo as mulheres solteiras 0 acesso
as técnicas de PMA. E que inseminacao artificial post mortem ser totalmente proibida, ainda que
consentimento e ditava a destrui¢do do sémen criopreservado do homem que viesse a falecer. Porém, nao
acarretava nenhuma consequéncia cfr. RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos Juridicos da Procriacao
Medicamente Assistida Post Mortem, em ESTUDOS, Mestrado & Doutoramento, 2020, pag. 11 e, se a
gravidez resultasse em nascimento de criancga, esta era tida como filha do falecido cfr. RAPOSO, Vera
Lacia, Querido congelei os 6vulos, em Direito da Salde, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Guilherme de Oliveira, vol. IV., Coimbra, Almedina, 2016, pag. 833

% Nova redagdo do artigo 22.° n.° 1 conferida pela Lei n. 72/2021 de 12 novembro.

% VALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 176.
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entanto, é importante observar que tal consentimento®

SO poderia ser concedido para a
inseminacdo da mulher com quem o de cujus estava casado ou vivia em unido de facto,
sendo impossivel a prestacdo de consentimento para a inseminacdo de qualquer outra

mulher.

Relevante também serd analisar a modificagdo relativa ao prazo e numero de
tentativas dos procedimentos de PMA post mortem até se atingir uma gravidez com
sucesso, ponto que sera também abordado aquando da analise dos requisitos da

inseminacao post mortem.

Em todo o caso, desde ja adiantamos que ainda dentro deste ambito, o art. 22.%, n.°
6 se refere a esta questdo. A inseminacdo com sémen do marido ou do unido de facto,
apenas poderd ocorrer para a concretizacdo de uma Unica gravidez em que r3esulte
nascimento completo e com vida. Este limite apenas vale para a inseminagéo artificial
post mortem, ndo possuindo a transferéncia de embrides post mortem limite maximo de

tentativas.

Relativamente a limites temporais, o art. 22.°, n.° 5 da lei em apreco referem o
limite de trés anos para iniciar os procedimentos de PMA post mortem®%, nfo devendo o
prazo considerado ajustado a adequada ponderacio da decisdo ser inferior a 6 meses'®.
Temos, assim, estabelecido o periodo temporal no qual pode haver lugar a inseminacao

post mortem.

O n.° 6 da versdo atualizada do artigo 22.° da LPMA, também destaca que a
inseminacado esta restrita a realizacdo de uma Unica gravidez, que resulte no nascimento
completo e com vida. Dessa forma, € evidente que essa técnica ndo pode ser empregue

para mais de uma gravidez, resultando no nascimento de mais de uma crianca.

No que ao direito sucessorio importa, altera-se o art. 2033.%, n.° 1 do CC, que iremos

posteriormente analisar mais cuidadosamente. Ora, este artigo alargou a capacidade

100 O art. 22.° - A da LPMA, estabelece que o consentimento devera ser reduzido a escrito ou
registado em videograma. Porém estabeleceu-se um regime transitério de forma a abranger os casos em
que se verifica a existéncia de um projeto parental claramente consentido e estabelecido antes da entrada
em vigor da nova lei, permitindo assim a concretizagdo mesmo ndo cumprindo os requisitos de documento
de artigo aqui em andlise.

101 Isto causara como iremos analisar mais a frente perturbagdes na heranca sendo que esta ficara
jacente durante este periodo trés anos mais a prorrogacdo até ao nascimento completo e com vida.

102 Cfr. n.° 4 do mesmo artigo. Este limite urge para garantir uma decisdo ponderada numa situagio
de luto aliado ao n.° 7 “é assegurado, a quem o requerer, acompanhamento psicol6gico no quadro da
tomada de deciséo de realizacdo de uma inseminagéo post mortem, bem como durante e apés o respetivo
procedimento”.
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sucessoria para além das ja reconhecidas (Estado e pessoas nascidas ou concebidas ao
tempo da abertura da sucessdo), de forma a integrar pessoas concebidas no quadro de um
procedimento de IA post mortem, assim reconhecendo a sucessao de nascituros ainda néo

concebidos através das técnicas da procriacdo post mortem%,

Recentemente, com a implementacdo da técnica post mortem, surgiu a questdo da
permissao legal da inseminacdo post mortem, que implica a utilizacdo do esperma do
falecido. A lei isenta de alteracGes, parece apenas permitir a transferéncia de embribes
post mortem nos casos em que ja existe um embrido formado no momento da morte do
progenitor (ou seja, quando ocorreu uma fertilizagdo in vitro anterior a morte do dador
masculino). Assim, a ddvida que persiste é a de saber qual a justificagdo para o
alargamento do ambito da lei também de forma a permitir a realizacdo da fertilizacao in
vitro post mortem, ou seja, a fusdo dos gametas masculinos e femininos fora do Utero
materno, seguida pela transferéncia do embrido, ou mesmo pela técnica conhecida como

Injecdo Intracitoplasmaética de Espermatozoides, apds a morte do progenitor masculino.

Neste contexto, ap6s algumas manifestac6es de discordancia, surgiu um impasse, que
levou a CNPMA a solicitar esclarecimentos a Assembleia da Republica sobre este ponto
especifico. A Comissdo da Saude respondeu, esclarecendo que, de facto, o objetivo da
alteracdo da LPMA era permitir a concecdo de um filho post mortem, sem restringir as
técnicas a serem utilizadas. Portanto, podemos afirmar que, atualmente, essas mulheres
tém a possibilidade de recorrer a inseminacdo artificial post mortem, assim como a
fertilizacdo in vitro (FIV) e a ICS1.1%4

Chegados a clara admissdo da inseminacdo post mortem e analisados alguns dos
requisitos, cabe-nos perceber os conceitos e subcategorias que decorrem das técnicas de

procriacdo medicamente assistida.

103 Os nascituros ainda ndo concebidos ja eram reconhecidos pela alinea a) do n.° 2, o que néo era
reconhecido eram as pessoas concebidas, nos termos da lei, no quadro de um procedimento de inseminacgéo
post mortem (cfr. n.° 1).

104 A propdsito, ver os artigos disponiveis em https://expresso.pt/sociedade/2022-06-23-
Inseminacao-post-mortem-mulheres-ja-podem-engravidar-atraves-de-todas-as-tecnicas-disponiveis-
fc863223 e https://cnnportugal.iol.pt/angela-ferreira/angela-ferreira/inseminacao-pos-morte-acabou-0-
impasse-mulheres-ja-podem-recorrer-a-todas-as-tecnicas-para-
engravidar/20220622/62b3382d0cf2ea367d4271d6.
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2. Inseminacao artificial post mortem

A PMA, como tem vindo a ser referido, trata-se de um conjunto de técnicas e
tratamentos destinados a possibilitar a gravidez em casais inférteis, casais com fertilidade
reduzida, ou em mulheres que ndo tém parceiro masculino sem intervencdo do ato

sexual,'® estando previstas no art.° 2.° da LPMA.1%

Tanto a inseminacdo artificial como a fertilizagdo in vitro, e posteriormente a

transferéncia de embrido crioptreservado post mortem*%’

, Sd0 atualmente abrangidas na
PMA post mortem'®, Porém o nosso objeto de estudo apenas se focard na PMA
homdloga, mais concretamente na inseminacao artificial, deixando de parte os problemas

adjacentes a fertilizagéo in vitro®.

Na sua esséncia, a inseminacdo artificial consiste na introducdo do gameta masculino
no aparelho reprodutor feminino. A inseminagéo artificial post mortem em nada varia
desta definic&o, tendo como Unico facto modificativo o facto de o parceiro ndo estar vivo
ao tempo da inseminagdo*'%. Em todo o caso, como ja referimos, por forga do art. 22.°n.°
1 da LPMA, este tera obrigatoriamente de ter sido conjuge ou vivido com a referida

mulher em condicdes analogas a dos cénjuges.

A procriacdo homdloga € a Unica a partir da qual se gera uma crianca biologicamente
filha de ambos os elementos do casal ou seja, € o proprio casal o beneficiario do

procedimento para a formagdo de embrido.!** Independentemente das razdes!'?, hoje é

105 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestlegal, 2023, pag. 167.

196 Quando nada for referido em sentido contrario, sempre que utilizarmos a expressio “LPMA”
estamos a referir-nos &8 LPMA na sua mais recente versdo, isto é, a que Ihe foi atribuida pela Lei n.° 90/2021,
de 16 de dezembro.

107 MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriagdo Medicamente Assistida
Homéloga Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 51.

108 Homologa - gametas do proprio casal beneficiario, e em que, durante o procedimento, o
membro masculino do casal falece.

109 Que consiste na unido de ambos os gametas feminino e masculino artificialmente em
laboratério para posteriormente ser transferido para o Gtero. MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos
Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida Homéloga Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag.
18. RAPOSO, Vera Lucia, Direitos Reprodutivos, em Lex Medicinae, ano 2.2, n.° 3, 2005, pag. 117.

110 podendo o material genético do homem ser recolhido em diferentes momentos: antes do seu
falecimento, caso esteja enfrentando uma doenca terminal; logo apds a sua morte, através da coleta post-
mortem do sémen; ou ainda, utilizando o esperma que foi previamente criopreservado e disponibilizado
durante a vida do homem.

111 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 pag. 44.

112 Dar continuidade a linha de descendéncia de um ente querido e evitar a soliddo SILVA, Paula
Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada, Coimbra Editora, 2011,
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certo que a morte ja ndo é um impedimento a procriacdo homologa, podendo os gametas
do falecido serem usados ap6s a sua morte.!®® Do lado oposto, se, no processo de
formagdo do embrido, ha recurso a um terceiro alheio ao casal beneficiério, entdo
estaremos perante procriagio heteréloga, podendo esta ser total ou parcial.}**Como
sabemos, a reproducdo post mortem estabelece-se a partir do material genético
criopreservado do conjuge ou unido de facto falecido havendo inseminagéo artificial ou

transferéncia de embrides®.

A primeira traduz-se na inseminacéo intrauterina do sémen do homem, ao passo que
a segunda se traduz na transferéncia de um embrido formado criopreservado que
necessariamente é fertilizado in vitro. Para 0 nosso caso de estudo, apenas atenderemos a

inseminacao artificial.

Assim, no caso da inseminagéo artificial post mortem, ou seja, na introdugdo de
esperma criopreservado do de cujust® no 6rgdo reprodutor feminino, gera-se um novo
herdeiro que, a data da abertura da sucessao, ndo foi tomado em conta, sendo, portanto,

da maior relevancia atender aos efeitos sucessorios que advirdo do uso desta técnica.

O Projeto de recomendacgdes sobre a inseminacdo artificial nos seres humanos
projetado pelo Comité Diretor para os direitos do Homem do Conselho da Europa
promove uma legislacdo comum sobre esta matéria perante os Estados-Membros, que
proveio do aumento de recurso a estas técnicas e aos problemas morais, juridicos e

cientificos que desta despoletam.*’

Posto isto, as técnicas post mortem acarretam questdes tanto a nivel filiatério, como
sucessorio. Desde logo, devemos aqui distinguir os casos de PMA post mortem daqueles

em que a crianca nasce ap0s o falecimento do pai, caso em que a morte do pai se da num

pag. 118. Ou de realizar a vontade do falecido em procriar PINHEIRO, Jorge Duarte, Procriacdo
Medicamente Assistida, em Estudos em Memdria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos,
Almedina, 2005, pag. 753 a 785;

113 RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos juridicos da Procriacdo Medicamente Assistida Post Mortem,
em Estudos, Doutoramento & Mestrado, 2020, pag. 9.

114 para melhor entendimento ver CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por
Técnicas Laborais de Reprodugdo, Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 44

115 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 péag. 94

116 RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida Post Mortem,
em Estudos, Doutoramento & Mestrado, 2020, pag. 10.

17 CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana  Assistida, pag. 12.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  ultima consulta a
8/07/2024.
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momento em que a gravidez ja se iniciou. Por sua vez, no estudo, a crianga nascera sem

pai por escolha.18

Nos préximos capitulos, iremos debrucar-nos sobre algumas questdes que obstam
a PMA post mortem como direito da bioparentalidade!!® e que sdo invocadas por muitos
autores'?® como fundamento para rejeitar a sua admissibilidade, a problematica
sucessoria, na medida em que a crianca nascera apos um longo periodo desde morte do
pai (discussdo esta que abriremos posteriormente aquando da analise do direito sucessorio
portugués) e ainda a possivel motivacdo financeira da mulher sobreviva. Mas, antes de
tal, cabe-nos entender qual a classificagdo do material genético, analisando a capacidade
de dispor do mesmo.

2.1. Classificacdo do material genético

Chegados aqui, é relevante ingressar na classificacdo do material genético
criopreservado do falecido, pois € através desta classificacdo que chegaremos a conclusédo
sobre qual o instituto juridico que permite a disposi¢cdo do sémen. Serd o sémen objeto de
relacBes juridicas enquadrando-se no art. 202.°, n.° 1 do CC. Desta feita, e como em
muitas outras questBes relacionadas a procriacdo post mortem, também neste caso, a

doutrina diverge.

Relativamente a classificacdo juridica do embrido, existe consenso juridico com
fundamento no principio da autonomia privada. Concluimos que é licito que o individuo
disponha dos seus gametas da mesma forma que se dispde do corpo humano e suas partes

destacadas, desde que respeitadas a legislacdo vigente e os bons costumes. No entanto,

118 RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos juridicos da Procriacdo Medicamente Assistida Post Mortem,
em Estudos, Doutoramento & Mestrado, 2020, pag. 52.
119 Discutindo se “Mais vale nascer sem pai do que ndo nascer”, equiparando estes casos aos que pai que
morre durante a gravidez. NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatdrio/Parecer n.° P/03/APB/05 sobre
Procriagdio  Medicamente  Assistida, = Associacdo  Portuguesa De  Bioética pag. 24,
http://www.apbioetica.org/wp-content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-
P_03_APB_05_Procria%E2%80%A1AEo-Medicamente-Assistida.pdf ultima consulta a 17/06/2024.

120 pINHEIRO, Jorge Duarte, Procriacdo Medicamente Assistida, em Estudos em Meméria do
Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, Almedina, 2005, pag. 753 a 786;
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permanece a questdo de se essa autonomia sobre o material genético se estende apés a

morte da pessoa.

Sabemos, desde logo, que € licito*?* dispor do corpo humano e que, desde que a

extracdo de sémen seja voluntéria e consentida, ndo seréo levantados obstaculos.

Quem entenda que o sémen em nada diverge dos seus Orgdos, partira do
pressuposto de que, sendo estes passiveis de disposicdo apds a sua morte, também o

sémen o sera'?.

Assim, relativamente a classificacdo do material genético, encontramos autores
que defendem que o sémen é uma coisa*?® separada do corpo humano e outros que, pela
sua caracteristica pessoal de “fazer pessoas”, desconsideram a sua classificacdo como
coisa’?*, Além disso, é importante observar que o sémen pode tornar-se objeto de relagoes
juridicas quando esta fora do corpo. Enquanto parte integrante do corpo, esta protegido
legalmente, porém, quando separado do corpo, é “coisificado” e torna-se sujeito a

relagdes juridicas®?®

Aceitar a classificacdo do sémen como coisa parece-nos impessoal para algo que
pode dar origem a vidas,*?® mas restringir a possibilidade de o dispor afigura-se-nos

incorreto.

121 MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 60.

122 EALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Transformacdes do Direito da Familia, em
Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, pag. 775.

123 Nas palavras de RAPOSO, Vera Lucia, Querido congelei os 6vulos, em Direito da Sade,
Direito da Salde, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, vol. 1V., Coimbra:
Almedina, 2016, pag. 222. “N&o sdo obviamente pessoas, nem sequer entidades intermédias, mas sim
coisas. O proprio legislador parece reconhecer esse facto ao usar (...) doagdo de gametas para se referir
aos contratos que sobre eles versam, sendo que s6 as coisas podem ser objeto dos contratos doagdo”.
Tendemos a ndo concordar com esta afirmagao até porque o legislador também usa o termo “doagdo” para
0s embrides e ndo podemos apenas desse elemento literal retirar que os embrides sejam coisas (conforme
veremos no ponto 4.1 do presente capitulo). Ainda a este respeito, a autora, na mesma obra, diz-nos que “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. nota de
rodapé 53)

124 RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida Post Mortem, em
Estudos, Doutoramento & Mestrado, 2020, pag. 10; MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios
da Procriacdo Medicamente Assistida Homologa Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 61.

125 GUILLOT, Rosa Adela Leonsegui, Problemas Juridicos Planteados Por Las Nuevas Técnicas De
Reproduccion Asistida, Boletin de la Facultad de Derecho, n.°. 8-9,1995, pag. 245 e ss. Quando analisa os
exemplos do sangue, que, quando separado do corpo humano, podem ser objeto de relagdes juridicas
principalmente quando olhamos para o caso de doacédo deste.

126 Egsas partes se mostram aptas a desempenhar uma funcgdo”, que se traduz na “poténcia de vida
que contém” cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito e Bioética, pag. 448 e 449.
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Desta feita, retomamos ao art. 68.%, n.° 1 do CC, que nos diz que a personalidade
e capacidade juridicas terminam com a morte. Se olhassemos isoladamente para este
artigo, o falecido ndo poderia dispor do seu material genético, porém o art. 71.°, n.° 1 do
CC estabelece uma continuidade geral dos direitos de personalidade do falecido apos a
morte. Noutras palavras, ha uma tutela geral da personalidade do falecido, ainda que
limitada, e, portanto, a sua vontade manifestada pode continuar a influenciar certas
relacfes juridicas mesmo apds a morte, como é o caso das disposi¢Bes e interesses

expressos pelo falecido através de um testamento.

Assim, caso classifiguemos o material genético como coisa, 0s artigos aqui
referidos em nada relevam, uma vez que o falecido poderd exercer o seu direito de
propriedade sobre o sémen, dispondo do mesmo. Se perspetivarmos numa otica mais
pessoal, proximo de pessoa, o direito nunca sera exercido nos mesmo termos'?’, sendo
um direito de propriedade mais limitado. Poderiamos ainda descartar qualquer
necessidade de propriedade sobre o material genético, socorrendo-nos apenas do
consentimento informado de forma que o falecido detenha controlo sobre o seu material

genético.

Pese embora a discérdia quanto a sua classificacdo, recorrendo a nova redacao da
LPMA, é-nos facil afirmar que, efetivamente, o homem pode dispor do seu material

genético para uso apos a sua morte.

Deste modo, parece-nos claro que o avanco da genética exige novos conceitos e

ferramentas que reflitam o poder sobre os materiais genéticos.'?8

Considerando as vérias posi¢cdes adotadas, conseguimos destacar pontos
fundamentais em cada uma; porém, a disposicdo do sémen deve ser considerada um
direito pessoal e intransmissivel, pois envolve uma decisdo profundamente ligada a

vontade individual e a liberdade reprodutiva do titular. Esse carater pessoal decorre do

https://www.oa.pt/upl/%7Balel2138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf  dltima  consulta a
10/07/2024

127 Se em Portugal a par de muitos outros paises, se pode doar o material genético, porque ndo
admitir a disposicdo do mesmo para uso posterior a sua morte.

128 BORGES, Daniella Aloise O regime juridico da procriagdo medicamente assistida post-
mortem: quadro geral e implicagdes sucessorias, 2014, Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2.° Ciclo de Estudos em Direito, Mencéo em Direito Civil.
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impacto que tal decisdo tem sobre a criagdo de um novo ser humano, o que implica

questdes éticas, juridicas e sociais de grande relevancia.

O TEDH reforgou essa visdo em casos como o0 da avo que pretendia usar 0 sémen
do filho falecido para conceber um neto!?. O TEDH, nesse julgamento, decidiu que a
utilizacdo do material genético do filho sem o seu consentimento explicito violaria o
carater pessoal e inalienavel do direito de dispor do préprio material genético. Essa
posicao apoia-se no entendimento de que, em principio, a disposicao sobre a reproducao
e 0 uso do préprio sémen é uma decisdo que apenas o titular pode tomar em vida ou, caso
falecido, deveria ter deixado expressamente em documento escrito a sua vontade para tal.
Desta feita, o carater pessoal e intransmissivel do direito de dispor do proprio sémen apds
amorte é uma protecdo da autonomia individual e da dignidade humana, assegurando que
a decisdo de gerar descendéncia se mantenha uma escolha livre e pessoal. Este
entendimento garante que a criacdo de um ser humano seja sempre o resultado de uma
escolha informada e consentida, refletindo o respeito pelos direitos do titular e pelos

direitos futuros do descendente.

Chegados a posicao afirmativa, importa-nos agora perceber quais os beneficiarios
que se podem submeter as técnicas de PMA, em especial a mulher do defunto que ird
fazer uso do material genético disposto pelo parceiro no caso da PMA post mortem.

2.2. Beneficiarios

O artigo 6.° da LPMA™ define quem poderao ser os beneficiarios destas técnicas
de PMA. Desta forma, encontram-se abrangidos pela lei os casais de sexo diferente ou 0s
casais de mulheres desde que casados ou que vivam em condi¢des analogas as dos

conjuges e mulheres solteiras.

129 petithory Lanzmann v. France, n° 23038/19 de 12 de novembro de 2019.

130 Com alteragdo efetuada pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho. Na versdo originaria previa que
os beneficiarios seriam “sO 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¢es analogas as dos
conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA”.
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Comparativamente a disposicdo anterior, verificamos duas grandes diferencas. A
primeira refere-se a abrangéncia de beneficiarios, estendendo-se agora a todas as
mulheres, sozinhas ou em casal. Por sua vez, a segunda concerne a eliminagéo temporal,
na medida em que ndo se impB&e um limite de anos, exigindo apenas que 0s casais que
vivessem em condi¢des analogas as dos conjuges, retirando o limite de dois anos para o
casal poder aceder. Concluimos, assim, que ndo haveréa diferenciacao entre casais casados
ou que vivam em condicBes analogas aquando da PMA post mortem. Ademais, com uma
abertura do leque de beneficiarios que permitisse a uma mulher sozinha recorrer as
técnicas de PMA, seria o legislador a ser incongruente em ndo aceitar a PMA post
mortem. Vejamos, se uma mulher solteira podera recorrer a um dador que podera estar
Vivo ou ndo ao tempo da inseminacdo estabelecendo uma familia monoparental, ndo faria
sentido restringir uma opcao menos gravosa - inseminacdo de uma mulher com o sémen
do falecido marido estabelecendo a filiagdo de dois progenitores'®! e concretizando um

projeto parental sélido.132

Porém, cumpre referir um grupo especifico que se encontra fora do alcance dos
beneficiarios: 0os homens. Esta restricdo deve-se ao facto de o homem ndo conseguir
suportar uma gravidez, assim tera sempre de recorrer ao sexo feminino para iniciar o
procedimento de Gestacdo de substituicdo regulado pela Lei n. 90/2021 de 16 de
dezembro.**®* Como vimos anteriormente, o direito & reproducio e consequente recurso a
técnicas de PMA, constitui um DLG3* exigindo a abstencio do estado perante tal decisdo
e alguns atos positivos de forma a facilitar a concretizagdo de tal decisdo reprodutiva.
Ora, no caso do homem a impossibilidade de recorrer & inseminacdo artificial sozinho
estd relacionada a biologia da reproducdo, a necessidade de garantir igualdade e ao
respeito pela autonomia das partes envolvidas, sem permitir que haja uma discriminacao
de género ou uma alteracdo das condicdes naturais para a concecdo. Embora o Estado
deva criar as condic@es para facilitar essa decisdo, como garantir o acesso as técnicas de

131 Tendo a crianca que vier a nascer conhecimento das suas ascendéncias biolégicas, um fator
extremamente importe que iremos abordar posteriormente.

12 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestagcdo de Substituicio,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,12, 2022, pag. 70.

133 E de uma dadora, no caso de homens solteiros, casados ou unido de facto com um parceiro
mesmo Sexo.

134 Caso assim nio considerassemos, o Estado, perante um DESC, teria de contribuir com os meios
de forma a socorrer o direito de reproducdo do homem. Isto implicaria a interferéncia drastica na esfera
juridica de terceiros, nomeadamente da mulher que iria suportar a gravidez. N&o podendo ser esta Ultima
uma opc¢ao, estamos perante uma discriminacgéo de sexo justificada.
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PMA, ndo pode forcar a utilizacdo dessas técnicas a um terceiro. A inseminacéo artificial,
portanto, ndo é uma técnica que possa ser realizada por um homem de forma auténoma,
pois a concecao de uma crianga, por natureza, exige a participacao de um outro individuo
(uma mulher), o que implica que, ao utilizar essas técnicas, 0 homem precisa da
colaboracdo de uma mulher, seja por meio de doacdo de Ovulos ou de outra forma
(gestacdo de substituicdo). Ou seja, enquanto a mulher pode recorrer a reproducdo
assistida com um banco de esperma para conceber um filho sem a necessidade de um
homem, o homem, em principio, ndo tem o mesmo direito de conceber sozinho através
da inseminacdo artificial, visto que exigiria a utilizacdo de 6vulos de uma mulher. Esta
diferenca de acesso pode ser vista como uma forma de discriminagdo, uma vez que as
condicGes para a utilizagdo de técnicas de PMA ndo sdo equivalentes para ambos 0s sexos
— justifica-se a discriminacdo pelas desigualdades bioldgicas e a disparidade entre 0s

processos.

Como vimos anteriormente, o recurso a técnicas de PMA ¢ subsidiario'® e surge
para contornar a doenca que € a infertilidade®®, de forma garantir o direito de reproducio
e, consequentemente, a ter um filho biolégico. Porém, esta nova alteracao parece por em
causa 0 seu caracter subsidiario’®’. O acesso a esta técnica foi alargado a todas as
mulheres solteiras ou casais de mulheres, confrontando o consagrado no art. 4.° n. °1 da
LPMA, que estabelece o caracter subsidiario e ndo alternativo. Adicionalmente
encontramos este confronto dentro do proprio artigo quando no n.° 3 alarga o ambito para

todas as mulheres independentemente do diagnostico. Desta feita, s6 nos restaria concluir

15 NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatério/Parecer n.° p/03/APB/05 sobre Procriagio
Medicamente Assistida, Associacdo Portuguesa De Bioética, pag. 10. http://www.apbioetica.org/wp-
content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_03_APB_05 Procria%E2%80%A1AEo0-Medicamente-
Assistida.pdf Gltima consulta a 19/06/2024; SANTOS, Agostinho Almeida, RENAUD, Michel, Relatério
Procriagéo Medicamente Assistida, 2004. pag.41 e 42,
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-a-procriacao-medicamente-assistida-44-
cnecv-2004?download _document=3018&token=be2dca77ea466f82af52f639a89d4d39 ultima consulta a
18/07/2024 e VALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicdo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag.27 e 29.

136 Bastara apenas um elemento ter dificuldades de reproducéo ou ter doenca de origem genética,
infeciosa ou outras; para melhor entendimento veja-se CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar
por Técnicas Laborais de Reproducdo, Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023, pag. 107.

137 PEDRO, Rute Teixeira, Uma revolucdo na concecdo juridica da parentalidade, em Debatendo
a Procriacdo Medicamente Assistida, Projeto FCT UID 443 CIJE, Porto e FDUP, 2017, pag. 149 a 167.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf Gltima consulta a 18/07/2024 e VALE
E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicdo, Anonimato do Dador e
outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 64 e 65
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https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018_550.pdf%20última%20consula%20a%2018/07/2024

que as técnicas de PMA n&o sdo um método subsidiario, mas sim alternativo®3®, deixando

de contribuir como apenas uma mera ferramenta para combater a infertilidade®*°.

Como sabemos, com a procriacdo post mortem, deparamo-nos com uma forma de
procriacdo medicamente assistida que pode ser considerada de "pura conveniéncia™. Ou
seja, pode ser considerada como um método alternativo de reproducdo, e ndo como uma
técnica subsidiaria com finalidade terapéutica, conforme mencionado no artigo 4.%/1 da
lei da procriagdo medicamente assistida como uma condicdo de admissibilidade.
Conforme ANDRE DIAS PEREIRA, a morte ndo constitui uma impossibilidade
patoldgica.’*® Porém, o cenério em que a mulher se vé viliva ndo é distinto do das
mulheres solteiras que podem aceder a PMA “independente do diagnostico de
fertilidade” art. 4.°n.° 3 da LPMA.

Independentemente, ambos as situa¢bes fogem a finalidade inicial da PMA — a
sua subsidiariedade e o combate a infertilidade. Porém, admitimos o recurso a PMA,
tendo como base o direito a ter filhos bioldgicos.}*! Ademais, existem iniimeros cenarios
como o tratamento de doengas graves ou prevencdo de doencas a descendéncia que
extravasaram com 0 propdsito inicial e hoje sdo extremamente Uteis. Assim,

sustentariamos esta opcéo pelo direito a ter filhos biologicos.

Estas técnicas surgiram para combater a doenca da infertilidade e respeitando o

direito de reprodugéo e o Estado tem a fungdo e interesse em fornecer 0s meios

138 NETO, Luisa, O novo regime da procriagio medicamente assistida: possibilidades e restricdes
Publicacdo Correspondente a Actas do Seminario Internacional “Debatendo A Procriagdo Medicamente
Assistida”  Projeto FCT  UID 443 CUJE, Porto e FDUP, 2017, pag. 85.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf Gltima consulta a 18/07/2024. PEDRO,
Rute Teixeira, Uma revolugdo na concegdo juridica da parentalidade, em Debatendo a Procriagdo
Medicamente Assistida, Projeto FCT UID 443 CIJE, Porto e FDUP, 2017, péag. 59.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf dltima consulta a 18/07/2024

139 NUNES, Rui, MELO, Helena, Relatério/Parecer n.° p/03/APB/05 sobre Procriagéo
Medicamente Assistida, Associacdo Portuguesa De Bioética, pag. 11. http://www.apbioetica.org/wp-
content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_03 APB_05 Procria%E2%80%A1AEo0-Medicamente-
Assistida.pdf Ultima consulta a 19/06/2024. Causando um atraso consideravel no acesso aos tratamentos
para o caso de infertilidade, “em beneficio de meras escolhas reprodutivas” devendo o estado estabelecer
critério claros que atribuissem prioridade de tratamentos aos casais inférteis principalmente aquando do uso
de recursos estatais. Ademais serd necessario também executar uma andlise custo-beneficio tendo em
consideracdo o financiamento do estado e a baixa taxa de sucesso. VALE E REIS, Rafael, Procriacéo
Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicdo, Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?,
2022, pag. 67 e 91 e 92.

140 pereira, André Gongalo Dias, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Dissertacdo
de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2012, pag. 319.

141 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 95
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necessarios para combater esta doenca proporcionando as pessoas com esta doenca as
ferramentas necessarias para que estejam em pé de igualdade com as que ndo padecem
de doenca nenhuma. Ora, uma mulher solteira que ndo tem a doenca ndo deveria ser
abrangida, uma vez que pode engravidar e ter um filho biologico. Assim, vemos duas
grandes questfes a apontar: se € subsidiario esta técnica ndo deveria estar ao dispor de
quem pode efetivamente ter um filho bioldgico. Por outro lado, e aqui também
debrucando sobre casais em que ambos os membros sdo do sexo feminino, nédo

poderiamos restringir estes individuos do acesso a tais processos.

Embora este caso ndo interesse particularmente ao nosso caso, é um apontamento
que gostariamos de deixar aqui. Assim, ndo padecendo de nenhuma doenga, o Estado néo
tem a necessidade de intervir; contudo, estas técnicas ndo devem deixar de estar ao dispor
das pessoas nestes casos. Em suma, as técnicas devem ser alocadas pelo Estado em caso
de doenga, bem como devem ser acessiveis mediante retribuicdo monetéria a casais do
mesmo sexo e mdes solteiras, excluindo aqui a acessibilidade de casos que por mero

capricho pretendem aceder a estas técnicas.

No entanto, atualmente, ha varias préaticas que se afastam da finalidade terapéutica
original da procriacdo medicamente assistida (PMA) e se inserem no ambito do simples
desejo de procriar. De acordo com o artigo 6.°/1 da Lei n°® 32/2006, é permitido as
mulheres que ndo tém parceiro serem beneficidrias de técnicas de procriacdo

medicamente assistida.

Né&o obstante, ndo poderemos descurar o possivel risco médico envolvido aquando
da tentativa de gravidez por parte de uma mulher solteira. Seria prejudicial excluir a
possibilidade de recurso as técnicas de PMA forcando uma mulher solteira a encontrar
um parceiro somente com o fim de engravidar, incorrendo em risco de doencas
sexualmente transmissiveis, risco este que seria inexistente mediante o recurso a estas
técnicas. Desta forma, embora reconheca que 0 acesso a estas técnicas ndo deve ser
encarado levianamente, balangcando-o com o risco associado das restricdes anteriormente
impostas (subsidiariedade das técnicas) defendemos outra forma de olhar para esta
questdo. Aliado a este fator, encontramos ainda o direito a reproducdo genética, que
envolve a possibilidade de estabelecer uma sucessdo bioldgica. Caso nédo

considerassemos que o direito a ter um filho biolégico néo bastasse, estariamos a igualar
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o direito a constituir familia, que pode ser atingido por varios meios como adoc¢éo valendo

assim tanto para casais inférteis como para solteiros, ao direito de reproducao.'*

Quando considerada como uma solugdo subsidiaria, IAPM seria uma opcao
adicional dentro de um conjunto mais amplo de alternativas reprodutivas. Isso implicaria
que, na maioria dos casos, a inseminacdo artificial post mortem ndo fosse a primeira
escolha, mas sim uma alternativa a poder ser utilizada em circunstancias especiais, como
no caso de infertilidade ou quando o casal j& havia expressado anteriormente o desejo de

ter filhos utilizando esse método em caso de falecimento.

Por outro lado, a IAPM pode ser vista como uma op¢ao Unica em situacdes onde
ndo ha outra possibilidade para a continuidade genética do falecido. Se o material
genético do falecido for a unica chance de conceber um filho bioldgico, entdo a técnica
pode ser considerada a Unica via possivel para cumprir o desejo do falecido e da familia

de ter descendentes.

A inseminacdo artificial post mortem pode ser considerada subsidiaria em
contextos onde outras opc¢des reprodutivas estdo disponiveis e viaveis, mas pode ser Unica
em situagdes especificas, como é o caso da inseminagdo artificial post mortem, onde nédo
h& outras alternativas para a procriacdo bioldgica. A IAPM proporciona maior seguranga
psicoldgica em comparagdo com outras opcdes de reproducao assistida, como a utilizacdo
de sémen de um doador an6nimo que coloca em causa o0 desejo a ter um filho biol6gico
do parceiro. A conexdo emocional e psicolégica com o parceiro falecido pode
proporcionar um senso de continuidade e conforto, reduzindo potenciais ansiedades ou
dilemas morais que podem ser desencadeados ao considerar outras alternativas
reprodutivas. Poderiamos ainda ponderar outras op¢des mais complexas como a adocao;
contudo, para além de também ndo produzir uma ligacdo bioldgica, esta frequentemente
ligada a processos emocionais longos e desafiadores

A classificagdo pode assim depender das circunstancias individuais e das
consideracOes éticas e juridicas que envolvem a técnica. De todo o modo, defendemos
que, a semelhanca do caso aqui em apreco, inseminacéo artificial post mortem, também
a posicdo das mulheres solteiras se enquadra como op¢ao Unica - na medida em que a

IAPM oferece seguranca emocional e psicoldgica, assegura a continuidade genetica e

142 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideragdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 67.
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proporciona um caminho juridico claro, evitando as complexidades de outras alternativas
reprodutivas. Por essas razbes, a IAPM destaca-se como a Unica opgdo para essas
mulheres em determinadas circunstancias, protegendo assim a sua seguranca emocional

e fisical®®.

Retomando o tema em questdo, também partilhamos de opinido positiva
relativamente a extensdo das técnicas de PMA, englobando a técnicas de procriacdo post
mortem; porém, esta extensdo nao se encontra livre de restri¢des, devendo os requisitos

para a mesma ser verificados.

2.3. Requisitos das técnicas de PMA Post Mortem#4;

Antes de mais, as técnicas de PMA post mortem, segundo o art.° 22.°,n.° 1, al. a)
da LPMA, sdo agora admitidas sempre que esteja em causa um projeto parental
claramente estabelecido e consentido'*®. Ademais, acrescenta este artigo, no seu n.° 2,
que tal circunstancia é aplicavel aos casos em que o sémen foi recolhido devido ao receio
de futura esterilidade, possibilitando, ap6s a morte do homem, o uso posterior por parte

da esposa ou mulher com quem o homem tenha vivido em unido de facto.

Um projeto parental refere-se ao planeamento e a intencdo consciente de ter e criar

filhos'*®. Envolve uma série de decisdes e preparativos encetados pelos futuros pais para

143 Especialmente no ambito das mulheres solteiras, como ja abordamos.

144 Conjuntamente com os requisitos, encontramos uma lista de deveres: Dever de prestar
informagdes relacionadas com a salde das criangas nascidas através de PMA, Dever de cumprir as
prescricBes médicas que livremente aceitou, dever de prestar informacdes relevantes sobre o seu estado de
salde, Direito & assisténcia social e médica. Assim como direitos: Direito & prote¢do da salde reprodutiva,
Direito a confidencialidade das informacgdes prestadas, Direito de informacdo sobre as implicacdes dos
tratamentos propostos e Direito de recusar a utilizacdo ndo consentida de técnicas de PMA, Direito a ser
assistido por profissionais competentes, Direito a um tratamento apropriado e de qualidade, Direito a
objeccdo de consciéncia. Para melhor entendimento consultar NUNES, Rui, MELO, Helena,
Relatério/Parecer n.° p/03/APB/05 sobre Procriacdo Medicamente Assistida, Associagdo Portuguesa De
Bioética, padg. 26 a 33. http://www.apbioetica.org/wp-content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-
P_03_APB_05_Procria%E2%80%A1AEo-Medicamente-Assistida.pdf dltima consulta a 19/06/2024.

145 RIBEIRO, Ana Raquel, Aspetos Juridicos da Procriagdo Medicamente Assistida Post Mortem,
em ESTUDOS, Mestrado & Doutoramento, 2020, pag. 15

146 Neste campo, poderiamos incluir as seguintes componentes de um projeto parental: Deciséo de
ter filhos; preparacdo financeira, preparacéo emocional, e no caso da PMA post mortem escolha da técnica
e consideracOes sobre os direitos e bem-estar da crianga. Um projeto parental € um plano abrangente, que
cobre desde a decisdo de ter filhos até os detalhes da sua criacdo e desenvolvimento. No contexto de
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garantir o bem-estar, a educacdo e o desenvolvimento dos filhos. No contexto de
procriacdo medicamente assistida, especialmente em situagbes post mortem, o projeto

parental assume significados adicionais e complexos.

Podemos, assim, concluir que a existéncia de um projeto parental se afigura

essencial para o recurso a estas técnicas post mortem; todavia, ndo dnico.

O consentimento, sendo um negdcio juridico ou um ato juridico em sentido estrito,
recai sobre um “bem pessoal e disponivel” como visto anteriormente aquando da
classificacdo do material genético, ndo podendo ofender a ordem publica ou os bons

147 " Ainda assim, é

costumes, é o que permite o respeito pelo desejo da pessoa falecida
importante referir que o direito que o pai da crianca tem em procriar pertence em certa
parte a uma pessoa falecida levantando a questdo de tutela, visto que a personalidade

juridica cessa com a morte, como ja analisamos anteriormente. 148

O consentimento aparece como condi¢do prévia para 0 recurso, a inseminagéo
artificial, e consequentemente a inseminacdo artificial post mortem. Sendo este um ato
delicado para a intimidade familiar € necessario que as pessoas envolvidas consintam e
estejam cientes das consequéncias provenientes'*®, devendo este ser expresso, livre e
esclarecido®™C. O consentimento ndo poderd, também, ser captado por via de negdcio,
tendo de ser voluntario e gratuito®™!, sendo que ndo restam dividas quanto a

criminalidade.

procriacdo assistida, especialmente post mortem, exige-se consideracdes legais, éticas e emocionais
adicionais para garantir que todos os aspetos sejam cuidadosamente planeados e respeitados

147 Nem todas as vontades sdo protegidas pelo direito.

148 SILVA, Paula Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada,
Coimbra Editora, 2011, pag. 118.

149 projeto de recomendagcao.

150Cfr. Pereira, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente:
Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora, 2004, pag. 129 a 141.

151 CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana  Assistida, pag. 13.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  ultima consulta a
8/07/2024.
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O consentimento da mulher®®? trata-se de um ato dispositivo do proprio corpo,3

assumindo que ocorrerdo alteracbes a sua integridade fisica.’® O desgaste fisico e
psicoldgico a que a vitva se submete reflete o amor e desejo de ter a criangal®; é através
desta que se concretiza o desejo de ter um filho biologico, tanto pela parte do falecido,
como da vilva. Mormente, se também ja se permite a uma solteira recorrer a técnicas de
PMA através de um dador, ndo faria sentido vedar a possibilidade de recorrer ao do

falecido marido com o seu consentimento.

No que toca ao médico, o projeto de recomendacao refere no art.?. 3., n.° 3 que o
meédico responsavel pelo procedimento devera tomar 0s meios necessarios para que o
consentimento seja prestado explicitamente. Para além disto, 0 médico esta encarregue
da supervisdo e conducdo do ato de inseminagdo, que apenas deverd ocorrer sob a
responsabilidade de um médico, conforme disposto no art.° 2.° n.° 2 do projeto de

recomendagéo.

A semelhanca da mulher,® o consentimento do marido também deve ser

prestado’™’. Argumenta-se que estas técnicas post mortem atentam aos direitos do homem

152 Projeto de recomendag@es art. 3.° n.° 2. Quando falamos somente em PMA por parte de um
casal de mulheres verificamos que apenas o consentimento de uma basta, baseado no argumento que
poderia recorrer a adocdo sozinha. VALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestacao de
Susbstituicdo, Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag.69

158 CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana Assistida, pag. 13.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  Ultima consulta a
8/07/2024.

154 Poderia questionar-se se deveria ser proibido tal consentimento; Porém, destacamos que a
liberdade sexual ou o direito a transmissdo da vida prevalecem segundo CARDOSO, Augusto Lopes,
Procriagio Humana Assistida, péag. 13. https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-
d2e80493481b%7D.pdf Ultima consulta a 8/07/2024.

155 Excluindo assim a possibilidade de a mulher se submeter a este processo puramente por respeito
ao falecido marido.

1% No caso da inseminacdo heteréloga, este consentimento também se afigura extremamente

importante, principalmente quando estad em causa separacgéo, podendo haver violacdo de deveres de respeito
art. 1672. CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagio Humana Assistida, pag. 15.
https://www.oa.pt/upl/%7Bc904alec-4298-4da9-8596-d2e80493481b%7D.pdf  Ultima consulta a
8/07/2024.
157 No caso da PMA post mortem, o consentimento dos dois elementos do casal € estritamente necessario;
todavia, ndo devemos esquecer o cenario da PMA heterdloga em que, mesmo que a mulher esteja casada,
ndo necessita do consentimento do marido, exercendo o projeto parental apenas da mulher art. 20.° da
LPMA. VALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestagdo de Substituicdo, Anonimato
do Dador e outros problemas, Gestlegal, 12, 2022, pag. 81. Caso assim ndo fosse, estariamos a limitar o
caréter alternativo do acesso as técnicas de PMA. Assim, quando uma mulher isoladamente recorre a estas
técnicas, existe dispensa de averiguacao oficiosa de paternidade, segundo o acérddo do TC n.° 255/2018,
processo n.° 183/17, 3.2 Seccdo, Relator Conselheira Maria José Rangel de Mesquita, de 24 de abril,
publicado no Diério da Republica, 1° serie, n.° 8 7, de 7 de maio de 2018 pag. 1885 a 1979.
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que faleceu, nomeadamente a sua dignidade.*®® Relativamente a este ponto, somos do
entendimento que o consentimento é a chave crucial para garantir que nenhum direito foi
violado. Torna-se ainda mais seguro quando o consentimento ndo é uma possibilidade.*>
O direito de reproducdo do falecido, no contexto da IA post mortem, baseia-se no
principio da autonomia reprodutiva e no respeito pela vontade previamente expressa do
individuo antes da sua morte. Neste cenério, o falecido, ao consentir expressamente e de
forma documentada o uso do seu material genético ap6s a sua morte, exerce o seu direito
a reproducdo de forma antecipada, ainda que nao esteja ja fisicamente presente para

participar no processo.

A 1A post mortem reflete um projeto parental previamente definido pelo casal, em
que ambos, antes do falecimento, manifestaram o desejo de constituir familia, mesmo
apos a morte de um dos parceiros. Assim, o consentimento do falecido é um elemento
crucial para que se possa realizar o procedimento de forma legal e legitima. O direito de
reproducdo do falecido €, portanto, uma extensdo da sua vontade expressa e um
reconhecimento de que a sua decisdo de ter descendéncia é valida mesmo apds a sua
morte. Este direito é exercido pela mulher sobrevivente que, ao aceder a IA post mortem,
cumpre o desejo do parceiro falecido de continuar a sua linhagem genética e concretizar

0 projeto familiar que ambos planearam.

Em suma, a lei portuguesa, ao admitir a 1A post mortem, reconhece que o direito
a reproducdo nao se extingue com a morte, desde que haja consentimento claro e
expresso. Esse direito do falecido, respeitado e preservado, assegura a concretizacéo da

autonomia reprodutiva no ambito de um projeto parental previamente acordado.

Considerando a mais recente alteragdo a LPMA, esta envolveu um importante

aditamento — o do art. 22.°-A, nos termos do qual o consentimento referente ao art. 22.°,

158 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos Medi-
ante Técnicas de Reprodugéo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014, pag.
127 e 128.

159 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 96
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n.° 1 devera ser reduzido a escrito™" ou registado em videograma, ap0s prestacao das

consequéncias juridicas que advém?eL,

Posto isto, o consentimento tratar-se-a de uma manifestacdo informada da
vontade inequivoca.'®? Surge agora a necessidade de analisar o que sucede nos casos em
que o consentimento ndo € prestado ou € prestado de forma defeituosa. A esta questdo
responde o n.° 3 do art. 22.° da LPMA, guando determina que a falta de consentimento
para a IA post mortem levara a destruicdo do sémen (no espaco temporal estabelecido

para a conservagao) quando a pessoa vier a falecer.'6?

Porém, levantam-se questfes quanto ao consentimento presumido através, por
exemplo, do testemunho de outras pessoas ou do deposito do sémen num banco. Caso
este consentimento ndo seja expresso, parece-nos dificil aceitar esta op¢do, na medida em
que neste caso se trataria de uma verdadeira violagdo dos direitos do falecido.!®* Desta
forma, ndo poderiamos compactuar com a admissdo do consentimento presumido para

algo téo pessoal.

Ainda a proposito da falta de consentimento, adita o artigo 42.°- A% da LPMA,
gue quem, com o intuito de obter beneficio proprio ou causar dano a alguém, participar
de um ato de inseminacdo com sémen do conjuge ou do companheiro ap6s a sua morte,
bem como na transferéncia post mortem de embrido sem a devida autorizacdo, sera punido

com pena de prisdo de até 2 anos ou multa de 240 dias.

N&o obstante, este artigo fala especificamente em intencdo de obter ganho préprio
Ou causar prejuizo a alguém. Em todo o caso, podemos conjeturar um caso em que esta
inten¢do ndo exista e mesmo assim a inseminacao post mortem ocorra sem que tenha sido

prestado consentimento para o efeito. Para estes casos, o art. 23.%, n.° 2 da lei da PMA

160 Decorrente do principio da autonomia, este consentimento pode ir de acordo com as regras
estabelecidas no ponto n.° 14 do Parecer n.° 44 do CNECV, Procriacdo Medicamente Assistida de 2004.

161 Este artigo refere-se especificamente a inseminaco artificial post mortem, deixando de parte a
transferéncia de embriGes post mortem, consideramos que seria melhor referir-se as técnicas de PMAS post
mortem em geral.

162 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente:
Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora, 2004, pag. 478.

163 Também nesta norma o legislador no fez referéncia as técnicas de transferéncia de embrides
post mortem.

164 VViolagdo da sua dignidade e da intangibilidade da sua imagem.

185 Fruto da alteracdo decorrente da Lei 72/2021 de 12 de novembro
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vem dar resposta, dispondo que, se a inseminagdo post mortem ocorrer contra a lei, a

crianga que nascer é na mesma havida como filha do falecido.'%®

Por dltimo, devemos ainda atender ao prazo e restricdo de tentativas. Como ja
referido, o prazo para iniciar o procedimento de inseminagdo artificial post mortem é de
trés anos a contar da morte do parceiro,'®’ e tem o limite maximo de tentativas idéntico
ao que esta fixado nos centros publicos, ou seja, trés, dado se tratar de 1A, O prazo
estabelecido permite a beneficiaria desconectar-se das emocdes ligadas a perda do

companheiro, permitindo assim uma decisdo ponderada e ndo motivada pelo sofrimento.

A este respeito, devemos chamar a colacdo o Projeto de Lei n.° 231/X1V/1°, que
se prop6s a aumentar o nimero de ciclos de tratamento comparticipados pelo SNS de trés
para cinco, afirmando que a baixa taxa de sucesso de nascimentos por PMA estdo
intimamente ligadas ao limite de tentativas suportadas pelo SNS. O SNS apenas concebe
o total de trés tentativas e, apds estas 0 Unico recurso para 0s casais com problemas de
fertilidade, € uma clinica privada, solugdo que acarreta custos elevadissimos (entre 5.000
euros e 8.000 euros)*®. Embora ndo se refiram especificamente as técnicas de procriacio
medicamente assistida post mortem, é possivel fazer o mesmo juizo, pois que, caso ndo
fosse, poderia esta restricdo atentar ao direito de constituir familia previsto no art.’ 36.°
da CRP.

Por outro lado, ao alargar o limite de tentativas, estariamos a fomentar uma
posicdo de incerteza, por tempo indeterminado, que, no caso da PMA post mortem,
acarretard consequéncias a nivel sucessorio. Em qualquer caso, este Projeto de Lei ndo

foi aprovado.

No seguimento dos limites temporais, devemos ainda atender ao facto de estes
procedimentos contém algumas limitacdes relativas a idade méxima e minima para iniciar

0 processo.

166 Mesmo na versdo anterior da LPMA, a inseminagéo artificial post mortem, que, anteriormente
proibida, previa que, caso fosse realizada, a crianca seria considerada filha do falecido.

167 Conforme art. 22.°, N.° 5 da lei 72/2021 Os procedimentos devem iniciar-se no prazo maximo
de trés anos contados da morte do marido ou unido de facto, podendo realizar-se um nimero maximo de
tentativas idéntico ao que esté fixado para os centros publicos

168 Cfr. o Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida.

169 Grupo Parlamentar CDS-PP, Projeto de Lei n® 231/XIV/12 Sétima alteragdo a Lei n° 32/2006,
de 26 de junho, aumentando de trés para cinco ciclos de tratamentos de segunda linha de Procriacdo
Medicamente Assistida, comparticipados pelo Servico Nacional de Salde, Palacio de Sdo Bento, 05 de
marco de 2020, pag. 3.
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Retomando o art. 6.%, n.° 2 da LMPA, note-se que este artigo limita o0 acesso a
menores. Concluimos, assim, que existe uma idade minima, mas ndo uma idade maxima

para o recurso a técnicas de PMA.

Comparando esta disposi¢cdo com o regime da adogéo, que estabelece o requisito
minimo de 25 anos!’®, surgem algumas questdes.’* Principalmente aquando da PMA post
mortem o regime da adogdo parece-nos muito primitivo. Porém, a diferenciacao entre a

172 & ter em

idade minima pode prender-se com a necessidade de dar um lar a crianca
consideracdo o nivel de maturidade para acolher uma criangca que ficou sem os pais,
exigindo a nosso ver mais preparacdo. Por outro lado, também consideramos que criar
uma crianga sozinha na recente circunstancia de falecimento do parceiro concorre
também para um nivel superior de maturidade e estabilidade. Contudo, a prépria lei prevé

um prazo de privac&o para a viliva iniciar o processo, como abordado anteriormente. 1"

Como ja visto, a PMA ndo pode seguir para a frente se ndo houver boas
probabilidades de sucesso, 0 que suscita a questdo da idade maxima para o recurso a tal

método de procriacéo.

Quanto a idade maxima, ainda que a lei ndo ofereca nenhum limite'’™, sabemos
que sO serdo admitidas para estas técnicas pessoas que tém probabilidade de sucesso.
Desta feita, embora ndo exista um limite concreto, é evidente que ndo serdo submetidas
pessoas cuja taxa de sucesso sera extremamente diminuta. Assim sendo, esta serd uma

questdo que sera analisada em cada caso, mas vejamos melhor no préximo ponto.

Porém, a lei portuguesa ndo deixa de ser silenciosa. A este propdsito, o acérdao
do tribunal constitucional n.° 10/2009, de 01 de abril, diz que estabelecer um limite
méaximo ndo ofende qualquer valor constitucional; deixa-se, assim, esta matéria para o

contexto da atuacdo médical’®. Todavia, encontramos no SNS um limite para as

170 Cfr. art. 1979.°do CC.

11 PEDRO, Rute Teixeira, Uma revolucdo na concecdo juridica da parentalidade, em Debatendo
a Procriacdo Medicamente Assistida, Projeto FCT UID 443 _CIJE, Porto e FDUP, 2017, pag. 155 e ss.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf Gltima consulta a 18/07/2024

172 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 73 e 74.

173 Surge, ainda, 0 caso de menores emancipados, atribuindo ao menor plena capacidade de
exercicio de direitos, tal como se fosse maior, consoante o art. 133.° do CC. No nosso entender menores
emancipados. Ponto este que ndo consideramos relevantes para ja, para a discussao do nosso tema.

174 RAPOSO, Vera Lucia, Querido congelei os dvulos, em Direito da Salde, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, vol. 1V., Coimbra, Almedina, 2016, pag. 211 e ss.

15 VALE E REIS, Rafael, Procriacio Medicamente Assistida, Gestagdo de Substituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 87 e 88.
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mulheres!’®

, sendo este de 50 anos para mulheres com doenca grave e desde que o
material ja esteja criopreservado.l’” Vejamos, a menopausa podera ser vista como um
método natural de prevencdo na medida em que a partir de uma certa idade os pais ndo
estardo nas condicdes ideais para proporcionar aos filhos o apoio que eles necessitam para
0 seu desenvolvimento, da mesma forma que as mulheres com mais de 40 anos terdo uma
probabilidade de engravidar muito baixa, daqui podermos requerer uma certa restricao

temporal 178

Segundo RAFEL VALE E REIS, podemos estabelecer limites de idade segundo
0s seguintes parametros: capacidade de fornecer os cuidados necessarios até a maioridade
da crianga; ndo devemos recorrer as técnicas de PMA em situacdes de limite visto que a
gravidez em mulheres mais velhas acarreta riscos adicionais chegando mesmo estas
técnicas a serem indteis a partir de certa idade gerando um mau progndstico e

possivelmente levantando questdes éticas.*’®

Assim, e a semelhanca do autor, concluimos que a PMA ndo pode ser um recurso
indiferente a idade do beneficiario, pelas vérias razdes aqui expostas, mas estabelecer
limites méximos de idade (regulados por lei) seria insensivel a diferencas entre 0s
beneficiarios, devendo esta decisao ser tomada pela parte médica. Embora estejamos a
abordar a PMA em geral, somos da opinido que estas indicacdes também se aplicam a

post mortem*€°,

Estabelecidos os requisitos pilares para a admissdo da PMA post mortem,

devemos, antes de encerrar este ponto, escrutinar sobre algumas proibicdes.

176 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduco,
Considerac@es e Restri¢bes Legais, Almedina, 2023, pag. 75. Anteriormente, era estabelecido um limite
tendo em consideracdo a idade do homem 60 anos; contudo, com a evolucdo cientifica aliada a evolugéo
juridica e a possibilidade de uma mulher sozinha recorrer a PMA, este critério cai por terra. Ver VALE E
REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicdo, Anonimato do Dador e outros
problemas, Gestlegal,1? 2022, pag. 87 e 88.

177 Anteriormente era 42 anos para técnicas de primeira linha e 40 anos para técnicas de 2 linha.
Cfr. CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 75.

18 MACHADO, Joaquim Pinto, Relatério sobre o Projecto de Proposta de Lei relativa a
Procriacdo Medicamente Assistida, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 1997
pag. 8.

1% WVALE E REIS, Rafael, Procriacdo Medicamente Assistida, Gestagdo de Substituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag.89.

180 Porém, a partida, o problema da idade maxima ndo se colocara na IA post mortem, uma vez
que o casal passou por todo o processo de aprovacéo antes do falecimento do marido ou unido de facto.
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A PMA, por si s@, ja contém algumas limitacdes impostas pela nossa lei.
Nomeadamente, é proibido recorrer & PMA com finalidade de clonagem reprodutiva
“dirigida a criagéo de seres humanos geneticamente idénticos a outros”*8!, A lei ainda
impbe a nulidade de negdcios juridicos, independentemente de serem gratuitos ou

onerosos, que tenham como objeto a maternidade de substitui¢do*®?

, isto é, aqueles em
que por conta de outrem a mulher se dispde a suportar uma gravidez com a finalidade de
entregar a crianga ap6s o parto renunciando dos seus deveres.'8® Para todos os efeitos, se
a gravidez prosseguir, 0 negécio juridico sera considerado invalido e, para efeitos legais,

a mulher que suportar a gravidez ¢ tida como méae da crianga que nascer.'8*

N&o obstante, ainda ndo é permitida a PMA post mortem homdloga, pelo que o
homem, ap6s o falecimento da sua mulher, tem de recorrer a transferéncia de embrido
para a atual companheira, caso contrario resta-lhe a gestacdo de substituico*®. A razio
subjacente relaciona-se com o facto de a permissdo implicar um contrato de gestagéo,
também este proibido em Portugal. Porém, encontramos um regime permissivo com o
advento da Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro, pelo que ndo existem motivos legitimos
para a vedacdo desta técnica ao membro do sexo masculino. 18 Esta questio nem tdo
pouco se coloca na inseminacdo artificial, pelo que iremos encerrar 0 assunto apenas com
0 apontamento de HUGO CUNHA LANCA, o qual defende que, contudo, a
discriminacdo aqui em andlise ndo se trata de discriminacdo de género, mas de sexo,

reconhecendo as implicacdes das diferencas bioldgicas.*®’.

Terminada a andlise dos limites estabelecidos, releva ainda referir que a PMA néo
tem restricdes de acesso baseadas nas condi¢des subjetivas dos beneficiarios relacionadas

com estilo de vida e opcGes comportamentais.

181 Cfr. art. 7.°. n.° 1 da Lei 32/2006 é proibido a criacdo de embrides para outros fins que ndo os

da PMA.

182 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Ligdes de Direito das Sucessdes, 4°, Quid Juris, 2012, pag.
163

183 Cfr. art. 8.% n.° 2 da Lei 32/2006.

184 FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicOes de Direito das Sucessdes, 4%, Quid Juris, 2012, pag.
163

185 Porém, “A celebragdo de negdcios juridicos de gestacdo de substituicdo s6 é admissivel a titulo
excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgao ou
outra situacao clinica que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher” art. 8.°n.° 2 da lei
32/20006.

18 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproduc&o,
Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 pag. 99.

187 LANCA, Hugo Cunha, Procriagdo Medicamente Assistida, em Data Venia, Revista Juridica
Digital, N.° 06, 2016, pag.81 e 82.
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Porém, algumas destas condi¢des subjetivas devem ser analisadas. A Sociedade
Europeia de Reproducdo Humana e Embriologia, destacou trés situagdes de restricdo: a
obesidade, o consumo de alcool e o consumo de tabaco, apresentado algumas
recomendacdes para proteger, tanto os beneficiarios, como a crianca futura, cabendo aos
médicos a avaliacdo das condi¢cbes dos beneficiarios contrabalangando como resultado
que poderd advir do recurso a esta técnica por pessoas que padecam das condic¢des ideais
subjetivas. Embora defendamos que estes fatores sejam relevantes, poderiamos cair numa

“atitude legislativa com potencial discriminatério expansivo™&

18 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituic&o,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 107.
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3. As implicag0es da inseminacdo artificial post mortem no direito

sucessorio portugués

A utilizacdo das tecnicas de PMA post mortem, como analisado ao longo do
estudo, acarretam inumeros desafios, pelo que ndo poderiamos deixar esta matéria aos
critérios das partes, devendo o Estado!®® fixar os principios minimos de atuagio!®. O
mesmo sucede quanto as implicagdes sucessorias. A determinacgdo dos vinculos filatérios
aquando do recurso a PMA ndo é semelhante ao que resulta da pratica de um ato sexual

(estabelecida pelo nosso CC), o que também se verifica em relacdo a PMA post mortem.

Ap0s esclarecermos, nos capitulos anteriores, que 0 nosso sistema legal autoriza
0 uso de técnicas de PMA apds a morte, é crucial agora examinar as implicaces dessa
permissdo no ambito dos efeitos sucessorios e das relacbes paterno-filiais. De facto, ao
admitir tais técnicas, possibilita-se o nascimento de uma crianca temporalmente

distanciada da morte do progenitor masculino, o que conflite com o direito sucessorio.'%

Observaremos, no entanto, que, mesmo que a aplicacdo dessas técnicas seja
considerada inadmissivel, 0 que pode ocorrer caso ndo sejam atendidos o0s requisitos
estabelecidos pela lei, os efeitos resultantes precisam de ser devidamente regulamentados,
dado que a crianga ainda pode nascer como resultado de uma préatica contra legem.

Desta forma, comecaremos por analisar os principais aspetos do regime sucessorio
em Portugal, detalhadamente delineado no nosso Coédigo Civil. Posteriormente,
avancaremos para a reflex@o sobre o regime a ser aplicado nos casos em apreco, levando
em particular consideracdo as disposi¢Oes da Lei de Procriagdo Medicamente Assistida
(LPMA).

189 Porém, sabemos desde logo que ndo é tarefa facil. Vejamos, muitos sdo também os
ordenamentos que ainda ndo regulam estas matérias, existindo um completo vazio legislativo, de onde
podem advir variados problemas. Ainda assim, mesmo naqueles ordenamentos em que h&d uma
regulamentacdo até exaustiva, muitos sdo os problemas que ainda continuam sem resposta.

1% RAPOSO, Vera Ldcia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 1095.

191 Como o prazo legal de concegdo previsto no art. 1800.° do CC, além de outras questdes, como
o preenchimento dos requisitos da vocagdo sucessoria.
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3.1. Filiacéo

A admissao da técnica inseminacéo artificial post mortem desencadeia uma série
de implicages juridicas, especialmente no que diz respeito a legitimagdo da sucessdo. E
crucial analisar como a lei aborda a presuncdo de paternidade, a validade do
consentimento dado pelo parceiro atual e as consequéncias que estas situacdes tém no
direito sucessorio legal. Nesse contexto, a filiagdo assume um papel central na
determinacdo dos direitos do filho, em particular na heranca e na protecdo dos seus

interesses.

A Constituicdo portuguesa consagra os direitos de integridade moral e fisica no
seu art. 25.° e a identidade pessoal no art. 26.°. Ora, sdo exatamente estes que garantem
o direito ao filho ilegitimo de estabelecer a paternidade!®?, garantindo o direito a conhecer

a sua ascendéncia bioldgica independentemente do consentimento®®,

Relativamente a mae, a inseminacdo artificial post mortem ndo levanta grandes
questdes quanto ao estabelecimento de filiacdo. Uma vez que, para existir inseminacao,
a mulher tem de consentir e € o seu material genético o utilizado, ndo havendo
possibilidade de impugnacdo de maternidade. Questdo diferente seria a da utilizacdo da
fecundacdo in vitro, uma vez que utiliza o évulo de outra pessoa, questdes em que nao

recairemos por ndo se tratar do objeto desta dissertacao.

Os filhos detém uma posicdo privilegiada no cenario sucessério, ao lado do
cbnjuge, sendo convocados prioritariamente em relacdo aos outros herdeiros e legatarios.
Eles sdo considerados herdeiros legitimos. Adicionalmente, aos filhos é atribuida uma
quota indisponivel, da qual o falecido ndo pode dispor por meio de testamento ou
contrato. No entanto, para ser reconhecido como filho de alguém, é necessario estabelecer
uma relacéo de filiacdo entre o suposto pai e o suposto filho.

192 Assim OLIVEIRA, Guilherme, O Direito de Filiagdo na Jurisprudéncia Recente, em Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor J. J. Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1980, péag. 121.
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/O-direito-da-filiacao-na-jurisprudencia-recente.pdf  Gltima
consulta a 30/07/2024.

13 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, Direito e  Bioética, pag.  448.
https://www.o0a.pt/upl/%7Balel2138-8cf5-4a8d-96¢c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf,  Ultima  consulta a
09/11/2023.
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DUARTE PINHEIRO refere trés tipos de filiacdo: a biologica, a adotiva e a por
consentimento.!® Fica claro que o autor inclui na filiagdo os filhos provenientes de

técnicas de PMA homdlogas.'®®

A filiacdo bioldgica tem reconhecidamente grande peso; todavia, a filiacdo
proveniente de técnicas de PMA heter6loga comeca também a ganhar grande destaque. %
Quando se trata de PMA homologa, estamos a abordar a filiacdo bioldgica, em contraste
com a filiacdo estabelecida mediante consentimento, como é o caso da PMA heterdloga.
No entanto, no cenario em analise, ndo nos referimos apenas a PMA homologa, mas
especificamente a PMA homéloga post mortem, onde o estabelecimento da filiacdo pode

ndo ser tdo evidente, conforme veremos de seguida.

Nos termos do art. 1796.°, n.° 2 do CC, a presunc¢do de paternidade da-se em
relagdo ao marido da mée, presumindo que o filho nascido ou concebido dentro de
casamento tem como pai 0 marido da m&e!®’. Porém, no caso de filiagdo fora do

casamento a filiagcio estabelece-se pelo reconhecimento.!®

Contudo, aquando da PMA post mortem, a crianga vira a nascer num momento
em que estas condi¢des ja ndo existem, ndo operando a presuncdo de paternidade pelo
facto de o filho nascer apds o falecimento do progenitor. Isto ocorre porque a morte

dissolve o casamento e, inevitavelmente, a coabitacdo, face ao que a crianga nascera

194 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia e Sucessdes, Lisboa: AAFDL, vol. I, 23, 2005,
pag. 108 e ss.; ou, nas palavras do mesmo autor, em PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
Contemporéaneo, 8%, Gestegal, 2023, pag. 96 “filiagdo bioldgica, filiagdo adotiva e filiagdo por PMA
heterdloga”.

195 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestegal, 2023, pag. 97;

19 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia e Sucessdes, Lisboa: AAFDL, vol. I, 22, 2005,
pag. 15.

19 «desvinculac&o entre a filiac8o afetivo-juridica e biolégica”, acrescentando que “0s conceitos
de “pai” (de cardcter sociocultural e juridico) e de “progenitor” (de cardcter biologico) desligaram-se,
nomeadamente, porque surgiu um novo tipo de parentalidade, a meio caminho entre a biol6gica e adotiva,
uma parentalidade fundada no amor e no desejo «de ter filhos”. RAPOSO, Vera Licia, O Direito a
Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos Mediante Técnicas de Reprodugao Assistida e 0 estatuto
Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014, pag. 45 e OLIVEIRA, Guilherme, Critérios Juridicos da
Paternidade, em Estudos de Direito da Familia — 4 Movimentos em Direito da Familia, Almedina, 2020,
pag. 185 e ss.

197 art. 1826.° do CC. Presungio “pater is est quem nuptiae demonstrant”

198 “O conceito maternidade foi sempre ainda mais estavel do que o de paternidade. Com efeito
se, quanto a paternidade, ainda se podia verificar alguma incerteza sobre a coincidéncia entre a
paternidade juridica e a progenitura, no dominio da maternidade a mée juridica ndo podia deixar de
coincidir com a mée biol6gica, pois ndo havia dissocia¢do possivel” OLIVEIRA, Guilherme, O Direito
Civil Em Face Das Novas Técnicas De Investigagdo  Genética, pag. 158.
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/O-direito-civil-em-face-das-novas-tecnicas.pdf Gltima
consulta a 30/07/2024.
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199

sempre passados 300 dias depois de finda a coabitacdo™” e fora do contexto de um

casamento.?®

Primeiramente, nos artigos 1826.° e seguintes do Cddigo Civil, esta prevista a
presuncdo "pater is est quem nuptiae demonstrant”, que estabelece que o marido é
considerado o pai dos filhos nascidos durante o casamento. Essa presuncdo cessa,
conforme o artigo 1829.° se o filho nascer ap6s 300 dias do término do periodo de
coabitacdo dos cdnjuges, que, neste caso, € marcado pela morte do homem. Entretanto, o
filho concebido por meio da procriacdo post mortem, inquestionavelmente, nasce apds 0s
300 dias da morte do pai, 0 que torna impossivel a aplicacdo dessa presungdo para
determinar a paternidade do filho péstumo. Além da presuncdo, ha a possibilidade de
reconhecimento voluntario por meio da perfilhacdo, conforme previsto nos artigos 1849.°
e seguintes do Cadigo Civil. No entanto, o artigo 1855.° estipula que esse reconhecimento
sO é valido se ocorrer ap6s a conce¢do, 0 que inviabiliza o0 seu uso na procriagcdo post

mortem, uma vez que a concec¢ao ocorre apds a morte do pai.

Concluimos, assim, que 0 nosso CC néo prevé esta possibilidade, e nem regula o
estabelecimento de filiagdo no caso de recurso a técnicas de PMA post mortem?%,
Consequentemente, o estabelecimento da filiacao resultante da PMA post mortem segue
normas especificas, diferentes das estabelecidas no Cddigo Civil e que sdo detalhadas na

LPMA, que agora iremos examinar.

Vejamos, agora, o art. 20.°2%2 da LPMA, que dispde que, se das técnicas de PMA
vier a nascer uma crianca, esta € havida como filha de quem tiver consentido o recurso a
técnica nos termos do art. 14.° sendo a parentalidade estabelecida no ato do registo.
Assim, este artigo enquadra o estabelecimento da parentalidade®®, distancia a prética
corrente - 0 ato sexual e a adogdo - e favorece na PMA a paternidade social em detrimento

da biolégica?®.

199 Art. 1829.° do CC.

200 Daqui excluimos a filiagdo por perfilhacéo.

201 Desde logo, porque ndo vai funcionar o sistema de presuncdes, do periodo legal de concegéo,
quer as que determinam o estabelecimento da paternidade em relagéo ao marido da mée (art. 1826.° do CC),
quer daquelas que funcionam no ambito da acdo de investigacdo de paternidade para reconhecimento
judicial da paternidade (art. 1871.° do CC), excluimos também a possibilidade de perfilhar apés a sua morte.

202 Embora pensado para a PMA heteréloga.

203 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestegal, 2023, pag, 193.

204 MARTINHO DA SILVA, Paula, COSTA, Marta, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida
Anotada, Coimbra Editora, 2011, pag. 110.
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Estamos perante “verdade intencional?®, da vontade de querer assumir um
projeto parental, porém estando cientes que o defunto ndo podera assumir esta intengéo.
Existem, assim, dois aspetos principais a serem considerados: o primeiro é a manifestacdo
da vontade reprodutiva do falecido e a subsequente admissé@o da procria¢do post mortem;

0 segundo é a formacéo do vinculo filial intencional.

Conjuntamente, também o art. 23.° da LPMA estabelece que a crianga que vier a
nascer devido ao procedimento de inseminacdo é havida como filha do falecido, estando
em causa uma referéncia especifica a PMA homdloga. Ademais, o artigo ultrapassa o
expectado, prevendo que mesmo nos casos em que os requisitos da PMA n&o estejam
cumpridos, ou seja contra legem?%, a crianca é igualmente havida como filha do falecido.
E, contudo, estipulada a seguinte excecio — se a data da inseminacao, a beneficiaria tiver
contraido novo casamento ou viver em unido de facto com o novo parceiro, se este der

consentimento para tal, a crianca é tida como filha do atual marido ou unido de facto.

Da invocada excecao retira-se que é necessaria a prestagcdo de consentimento.?%’
Serd, assim, 0 consentimento um requisito? Com tal ndo poderiamos compactuar, uma
vez que a propria lei prevé que a crianga é igualmente tida como filha do falecido, mesmo
quando o consentimento nao é prestado, dando prioridade ao interesse superior da crianca

e & verdade bioldgica em prol da vontade do de cujus?®.

Embora reconhegamos que, nos casos de Procriacdo Medicamente Assistida post
mortem, o consentimento do falecido é essencial, € questionavel que a crianca resultante
do procedimento possa vir a ser prejudicada pelos atos da mée qua aja contra a vontade
do falecido. Este dilema deve ser abordado considerando o superior interesse da crianca,
especialmente porque o falecido, embora merecedor de tutela e prote¢do, ja ndo possui

personalidade juridica.?’® Porém, a crianca ja tem.

Assim, defendemos que a crianca deve ser considerada filha do falecido, quer o
falecido tenha consentido, quer exista falta de consentimento, quer tenha expressado

205 pEDRO, Rute Teixeira, Uma revolugdo na concecéo juridica da parentalidade, em Debatendo
a Procriagdo Medicamente Assistida, Projeto FCT UID 443 _CIJE, Porto e FDUP, 2017, pag. 158.
https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-pma-2018 550.pdf Gltima consulta a 18/07/2024.

208 percebe-se esta solugdo do legislador, porque, no final de contas, o que esta aqui em causa é o
superior interesse da crianga, haja ou ndo consentimento do falecido.

207 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestegal, 2023, pag. 198.

208 A verdade bioldgica continua a ser um principio basilar no sistema portugués.

209 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, LicGes de Direito das Sucessdes, Vol. I, 3.2, Coimbra
Editora, 2000, pag. 191 a 192.
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vontade contraria.?!® Embora estejamos perante uma tentativa de equilibrar a protecéo
dos direitos da crianca com a realidade das relacdes atuais, essa exce¢do também pode
trazer desafios, tais como a necessidade de prova do consentimento e a possibilidade de
conflitos entre o parceiro atual e os familiares do falecido. Esse cenario envolve, ndo
apenas questdes juridicas, mas também éticas. O direito de saber a origem bioldgica, a
transparéncia no uso da PMA e o respeito as vontades das partes envolvidas sdo
fundamentais. A complexidade dessas situacdes pode exigir uma legislacdo ainda mais
clara e processos judiciais robustos, de modo a garantir que os direitos de todos 0s

envolvidos, especialmente da crianca, sejam respeitados.

3.1.2 Filho Péstumo;

O artigo 36.%, n.° 1 da CRP assegura a todos os cidadaos o direito a constituir
familia e casar em condicdes de plena igualdade. Tendo isso em conta, ndo podemos
ignorar que o direito a procriar se encontra subordinado a outros direitos, como é o caso
dos direitos do filho postumo.?*Assim, a grande questio que se coloca € a existéncia de
um direito fundamental a procriacdo. Ou seja, se 0 Estado deve proporcionar 0s recursos
tecnoldgicos e financeiros para a concretizacdo de tal direito sem qualquer limitacdo
relativamente as técnicas de PMA. 2,

Encontramos aqui divergéncias doutrinadrias. Por um lado, temos a posicdo de
PAULA MARTILHO DA SILVA e MARTA COSTA, que consideram que esse
enquadramento é possivel?t®. Por outro lado, PAULO OTERO afirma que o direito de
procriacdo ndo se pode alargar a procriacdo artificial, pois tal procriacdo tem de ser

natural®*. Tendo em consideragio a atualidade e os nimeros elevados das estatisticas de

210 porém, néo invalidamos a possivel indemnizacdo a prestar por parte da mae.

21 SILVA, Miguel Oliveira, Relatdrio sobre Procriacdo Medicamente Assistida (PMA) e
Gravidez de Substitui¢do, 2012, pag.10 e 21.

212 ORSHELL, Helena de Azevedo, O sigilo do doador do material genético nas técnicas de
reproducédo assistida e os interesses da crianca gerada, Revista I0B de Direito Civil, Porto Alegre, 2007,
pag. 139.

213 SILVA, Paula Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida,
Anotada, Coimbra Editora, 2011, pag. 35.

214 OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do ser Humano: um Perfil
Constitucional da Bioética, Almedina, 1999, pag. 21 e 22.

52



infertilidade, assim como analisando a finalidade do nosso preceito constitucional,
enquadramo-nos na primeira posi¢do. Reconhecendo-o, como vimos anteriormente,
como um DGL.

Agora, é imperial perceber o limite deste preceito. O direito a defesa do interesse

superior da crian¢a?®

serve como limitacdo ao direito de procriar. Ademais, o0 projeto de
recomendacdes no art. 2.°, n.°1 projeta-se no sentido de assegurar o bem-estar da crianga
n&o podendo ocorrer a IA quando ndo hajam condi¢bes adequadas para garantir tal fim.,
estendendo-se também para os casos de inseminacao artificial post mortem implicando
uma pratica altruista.?!® Porém, a definicio de condicbes apropriadas parece-nos algo
dificil de delimitar, principalmente quando pensamos em equilibrio afetivo e psicolégico
e em manutencdo da educacdo, para além das condicdes fisicas da saude da mae.

Ora, com o recurso as técnicas de procriagdo medicamente assistidas post mortem,
sabemos, a priori, que a crianca ird nascer 6rfa de um dos pais, colocando em risco a
“biparentalidade”?'’. Ser4, entdo, que o principio da biparentalidade supera o direito de
procriacéo?

N&o deve facilitar a criacdo de familias monoparentais, ja que a crianga tem o
direito inderrogavel de beneficiar da estrutura biparental da filiagdo.?*® Conjuntamente,
JOAO CARLOS LOUREIRO ndo rejeita a existéncia de uma familia monoparental, mas
antes a sua constituicdo voluntaria por meio das técnicas de PMA post mortem?°,

Sdo muitos os autores que rejeitam a PMA com este fundamento, acreditando
que a crianca tem direito a nascer num agregado biparental. Admite-se que estamos a

abrir caminho para mais familias monoparentais, em vez de recorrer a outras opcoes,

215 Regulado no principio 2° da declaracéo dos direitos da crianca de 1959 "A crianca gozara de
protecdo especial e deverdo ser-lhe dadas oportunidades e facilidades através da lei e outros meios para
0 seu desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e social num ambiente saudavel e normal e em condi¢des
de liberdade e dignidade. Na elaboracéo das leis com este prop6sito, o superior interesse da crianca
constituird a preocupacéo fundamental”. E no art. 3.° da convencéo sobre os direitos da crian¢a de 1989
“"Todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de protecéo
social, por tribunais, autoridades administrativas, ou érgaos legislativos, terdo primacialmente em conta
0 interesse superior da crianca”. Cfr. SANTOS, Agostinho Almeida, RENAUD, Michel, Relatorio
Procriacdo Medicamente Assistida, 2004. pag. 46.

216 CARDOSO, Augusto Lopes, Procriagdo Humana Assistida, Alguns Aspectos Juridicos, pag.
19

27 NETO, Maria Lufsa Alves da Silva, O direito fundamental a disposi¢&o sobre o préprio corpo,
Coimbra editora, 2004, pag. 445.

218 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao patrimonio genético, Almedina, 2006,
pag. 133. e DUARTE, Tiago, In Vitro Veritas? - A procriacdo medicamente assistida na Constituicdo e na
Lei, Almedina, 2003, pag. 101.

219 | OUREIRO, Jodo Carlos, Filho(s) de um Gameta Menor? Procriagcdo Medicamente Assistida
Heterologa, Ano 3, N. %6, Lex Medicinae, pag. 34 a 36.
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como a adogio??

, @ qual, embora possa vir a constituir uma familia monoparental, sera
uma melhor opcdo para a crianga Orfd. Ademais, poderiamos ainda olhar para o
argumento de MARTA COSTA e PAULA MARINHO DA SILVA, de acordo com o
qual, ao praticar as técnicas de PMA post mortem, estaremos a descartar uma parte
relevante das responsabilidades parentais, uma vez que a pessoa falecida ja ndo as podera
exercer.

Devemos, ainda, atender ao preceito consagrado no art.. 69.° da nossa lei
fundamental?®?!, que concede uma garantia constitucional a todas as criancas de prote¢éo
do Estado e da sociedade.

Equacionamos agora se o0 recurso a técnicas de PMA poderé vir a comprometer o
desenvolvimento mental e afetivo dos individuos???. Se ja se coloca esta questdo quanto
as técnicas de PMA stricto sensu, mais relevante € analisar esta possibilidade no contexto
da inseminacdo artificial post mortem, visto que esta pode potencialmente originar a uma
familia monoparental.

Estabelecem-se, entdo, muitas criticas em torno da biparentalidade.??® Ao
debrugarmo-nos sobre as familias tradicionais??*, constituidas por um pai e uma mée -
sendo esta a base do direito de filiagdo garantido & crianca dois progenitores?® -, este
direito enquadra-se perfeitamente. No entanto, o facto de existir um direito a procriar??
,que garante que qualquer pessoa tera o direito e a liberdade a constituir familia??’, nio

220 Em que a crianga ja ndo tem pai e mae.

221 N.° | “As criancas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacédo e de
opressao e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes” e n.° 2 “O Estado
assegura especial protecdo as criangas oOrfas, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um
ambiente familiar normal”.

222 EALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriago Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 772.

223 PINHEIRO, Jorge Duarte, Procriacdo Medicamente Assistida, em Estudos em Memédria do
Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, Almedina, 2005, pag. 753 a 786. FALCAO DE OLIVEIRA,
Guilherme Freire, Aspetos Juridicos da Procriagéo Assistida, em Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 2005, pag. 10, MACHADO, Joaquim Pinto, Relatdrio sobre o Projecto de Proposta de Lei Relativa
a Procriagdo Medicamente Assistida, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 1997
pag. 9.

224 Antes das alteragdes a LPMA em 2016.

225 PEREIRA, André Gongalo Dias, Filhos de Pai anénimo no século XXI, Publicagdo
Correspondente a Actas do Semindrio Internacional em Debatendo A Procriacdo Medicamente Assistida,
Projeto FCT UID 443 _CIJE, Porto e FDUP, 2017, péag. 49. https://cij.up.pt/client/files/0000000001/ebook-
pma-2018 550.pdf Gltima consulta a 18/07/2024

226 EALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Beneficiarios da procriacéo assistida, em Temas
de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 2005, pag. 34;

227 CAMPOS, Diogo Leite, A Procriacdo Medicamente Assistida e o Sigilo do Dador — ou a
Omnipoténcia do Sujeito, em Revista da Ordem dos Advogados, Vol. 111, 2006, ponto 8. Além do mais o
direito a procriar esta subordinado a outros direitos fundamentais como o direito da crianca quer provira de
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garante que ndo se encontrem algumas restri¢bes quando olhamos, por exemplo, para 0s
casais homossexuais.??®

A este respeito, a crianca nascera orfa, sem ter a oportunidade de conhecer o pai.
Poderiamos assumir que estaremos a mutilar de forma planeada a qualidade de vida ao
novo ser e o pleno desenvolvimento da sua personalidade em condicdes idealmente mais
favoraveis.??

Teremos também de descartar este argumento, na medida em que nos introduz o
direito a biparentalidade. Assim, devemos analisar o art. 69 n.° 2 da CRP “Ambiente
Familiar Normal”; este apenas prevé o direito de garantir da crianca cuidados e educacgéo
independentemente da quantidade de progenitores e sexo dos mesmos.?*°

Muitas so as criticas?®!, mas, a nosso ver, nenhuma das fundamentacdes e direitos
invocados concedem efetivamente a crianca o direito a biparentalidade?3?.

Atualmente, a concecdo tradicional de familia é abandonada, havendo inimeras

“novas” constituicdes de familias, como sdo os casos de familias formadas por um casal

tais técnicas, segundo SILVA, Miguel Oliveira, Relatdrio sobre Procriacdo Medicamente Assistida (PMA)
e Gravidez de Substituicdo, 2012, pag. 10.

28 SILVA, Paula Martinho, COSTA, Marta, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada,
Coimbra Editora, 2011, pag. 35. Poderia questionar-se se esta lei viola o preceito 36.%, n.° 1 da CRP. Porém,
embora a questao seja pertinente, afasta-se do nosso caso de estudo e por isso ira ser deixada de fora. Tendo
em consideracdo BELEZA, Teresa Pizarro, MELO, Helena Pereira, Discriminagdo e Contra-
Discriminacdo em Razao da Orientacdo Sexual no Direito Portugués, Estudos e Refle¢des, 2010. Embora
a orientacdo sexual ndo seja relevante para 0 nosso caso, uma vez que pressupde um membro feminino e
um masculino, é relevante discutir muito sumariamente a posi¢do dos homossexuais. Se é permitido a
mulheres sozinhas independentemente do diagnostico de infertilidade também poderia ser estendido a
casais de homossexuais que ndo padecem de doenca; porém, padecem de uma certa infertilidade perante as
suas relagdes sexuais. Deveria de ser permitido a todos, quer pela incapacidade infertilidade, por ndo ser
uma opcado ter relacdes como sexo oposto (homossexuais), ou por ser mulher ou homem sozinho, ndo sendo
uma alternativa por ser perigoso por implicar sexo desprotegido com um terceiro. Assim, concordamos
que foi corretamente estendido as mulheres sozinhas. Contudo, e de acordo com CASTRO DE BONE,
concordamos que este deva ser estendido aos casais de homens e homens sozinhos.

2% OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do ser Humano: um Perfil
Constitucional da Bioética, Almedina, 1999, p4g.77.

230 OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do ser Humano: um Perfil
Constitucional da Bioética, Almedina, 1999, p4g.77.

231 A proposito ver PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 8%, Gestegal,
2023, pag. 195, “a programacéo consciente da vinda de um filho que nascera ja 6rfao de pai representa
uma secundarizacdo do interesse da crianca relativamente ao interesse dos progenitores — interesse,
indevidamente privilegiado, que tanto podera ser o do defunto (desejo da imortalidade ou vontade de
resolver problemas sucessérios) como o do membro sobrevivo do casal (tentativa de obter consolo ou
evitar a soliddo”.

232 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora,
1995, pag. 215 e 216, fazendo uma comparagdo com o instituto da adogio refere que “a atual redacdo do
art. 1979.° n.° 2 CC, dada pelo Dec. Lei n.° 496/77, de 25-11, veio permitir a ado¢do plena por pessoa
solteira ou vilva com mais de 35 anos. De todo 0 modo o direito da crianca a uma familia biparental nédo
é absoluto, sob pena de se negar a propria crianca o direito a existéncia em casos especificos de intenso
desejo de gerar por parte de ambos 0s progenitores, mas em que a procriacdo natural surja dificultada
por causas alheias a vontade destes”.
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heterossexual, homossexual e, para o caso aqui estudado, formadas apenas por um
progenitor.?*3

N&o obstante, ndo negligenciamos a necessidade do direito a nascer com
dignidade, numa familia estavel, mas consideramos que uma estrutura monoparental ndo
afetara o desenvolvimento da crianca. Lembremo-nos de que as familias monoparentais
n&o sdo um fenémeno raro.?*

Desta feita, ndo sendo a monoparentalidade um entrave as utilizac6es das técnicas
de PMA, também néo o sera relativamente as técnicas de PMA post mortem.

Relativamente & questdo de saber se cada pessoa tem direito a ter filhos, JOSE DE
OLIVEIRA ANCESCAO ressalva, porém, um fator de extrema importancia. Antes de
conjeturar sequer este direito, ndo se pode analisar o direito isoladamente de quem
pretende dar vida; temos de ter em atencdo os direitos do novo ser que ndo podem ser
descartados. E neste panorama que reconhece, desde logo, o direito a uma filiacdo normal
— isto é, o direito a um pai e uma mae. Estabelece, assim, um limite a
instrumentalizacdo?® que podera derivar da inseminagéo artificial, ndo devendo esta
Gltima ultrapassar os limites do direito.?®® Neste sentido, a instrumentalizacdo da
crianca®®’ prende-se, no NOSso caso, com 0 recurso a um bebé para realizar o projeto

parental e realizagOes pessoais, assim como salvar o casamento, chantagear a pessoa, criar

233 CORTE-REAL Carlos Pamplona, Efeitos familiares e sucessorios da procriacdo medicamente
assistida (PMA), em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, vol. |, Direito
Privado e Véria, Almedina, 2002 e RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos
Reprodutivos Mediante Técnicas de Reprodugdo Assistida e o estatuto Juridico do Embri&o In Vitro,
Almedina, 2014, pag. 675 quando diz “ainda nédo nos foi demonstrado que a paternidade ou a maternidade
singulares ou homossexuais acarretem prejuizos para a crianga assim nascida”.

X4 Em 2021 185% do total das  familias  eram monoparentais.
https://expresso.pt/sociedade/familia/2023-01-24-Populacao-portuguesa-diminuiu-em-10-anos-mas-
numero-de-agregados-familiares-aumentou-517fOeab

25 CNECV, Relatorio — Parecer Sobre Reproducdo Medicamente Assistida (3/CNE/93), em
documentacdo, CNECV, vol. I, (1991-1993), pdg.8 e 9 e SANTOS, Agostinho Almeida, RENAUD,
Michel, CABRAL, Rita Amaral, Relatério Procriacdo Medicamente Assistida, 2004. pag. 42.
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-a-procriacao-medicamente-assistida-44-
cnecv-2004?download_document=3018&token=be2dca77ea466f82af52f639a89d4d39 ultima consulta a
4/07/2024.

2% Cfr. ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, Direito e Bioética, pag. 446.
https://www.oa.pt/upl/%7Balel2138-8cf5-4a8d-96¢7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf  dltima  consulta a
10/07/2024 Este apontamento € especialmente importante para as procriagdes heter6logas que sé por si
contrariam este direito, ndo estabelecendo uma filiagdo normal. Porém, é a propria lei portuguesa que a
admite no DL N.° 319/86, de 25 de setembro. Neste ponto em concreto, podem-se levantar algumas
questdes relativas ao anonimato. Contudo, decidimos deixa-las de parte uma vez que, embora relevantes,
ndo se enquadram no nosso estudo.

27 NOVALIS, Jorge Reis, A dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, vol.
I, Almedina, Coimbra, 2016, pag. 120 a 121

56


https://expresso.pt/sociedade/familia/2023-01-24-Populacao-portuguesa-diminuiu-em-10-anos-mas-numero-de-agregados-familiares-aumentou-517f0eab
https://expresso.pt/sociedade/familia/2023-01-24-Populacao-portuguesa-diminuiu-em-10-anos-mas-numero-de-agregados-familiares-aumentou-517f0eab
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-a-procriacao-medicamente-assistida-44-cnecv-2004?download_document=3018&token=be2dca77ea466f82af52f639a89d4d39
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-sobre-a-procriacao-medicamente-assistida-44-cnecv-2004?download_document=3018&token=be2dca77ea466f82af52f639a89d4d39
https://www.oa.pt/upl/%7Ba1e12138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf

um companheiro ou assistente na velhice.?® A protecio contra a instrumentalizagdo da
crianga, embora ndo possa ser esquecida, ndo é exclusiva desta técnica. Se vedarmos esta
possibilidade, tendo em considerag¢do o0 argumento exposto, corremaos o risco de controlar

as familias, sem ter a possibilidade de verificar se as suas motivacdes sdo legitimas.?3®

3.1.3 Direito a Identidade Pessoal

O art. 25.° da nossa CRP, quando reconhece o direito a identidade pessoal,
estabelece relativamente as técnicas de PMA um limite, principalmente quando estamos
perante um dador ou quando o filho péstumo adquire a paternidade do parceiro atual da
mde e ndo do falecido pai, como acontecia antes da entrada em vigor da nova lei. A
questdo que se coloca é a de saber se o filho que nasceu destas técnicas tem a possibilidade
de descobrir quem é o seu progenitor. Quanto a isto, GULHERME FREIRE FALCAO
DE OLIVEIRA refere podemos reconhecer o conhecimento das raizes genéticas pois esta
incluido na dimenséo do direito a identidade sendo um interesse extremamente relevante

que n&o pode ser ultrapassado.?4

Retira-se a conclusé@o de que o direito, ou eventual direito, ao conhecimento da
ascendéncia genética pode colocar em causa o projeto parental do casal com dificuldades
férteis, principalmente ao nivel do anonimato.?** O Tribunal Europeu dos Direitos Hu-

manas reconhece a necessidade e a importancia de conhecer a ascendéncia genética, so-

238 CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducéo,
Consideragdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023, pag. 97.

2% Cfr. CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de
Reproducao, Consideracdes e Restri¢des Legais, Almedina, 2023 péag. 97.

240 EALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriago Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 770.
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Aspectos-
juri%eCC%81dicosdaProcriac%CC%A7a%CC%830-Assistida.pdf dltima consulta a 10/07/2024.

241 Ademais, caso considerdssemos que o direito a identidade pessoal tem como vertente a
possibilidade de saber as suas origens, as técnicas de PMA cairiam por terra quando exista a intervencdo
de um terceiro, O dador. FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacéo
Assistida, texto de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de
Coimbra e do Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pég. 771.
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Aspectos-
juri%eCC%81dicosdaProcriac%CC%A7a%CC%830-Assistida.pdf dltima consulta a 10/07/2024.
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brepondo esta ao anonimato. Assim, conhecer a histdria genética da crianca torna-se ex-
tremamente relevante independentemente do processo de constitui¢do de familia. E nesta
posicdo que encontramos mais um argumento que abona a IA post mortem. Vejamos, se
0 anonimato do doador pode ser rompido para permitir que a crianga conheca sua ascen-
déncia genética, ndo ha razdo para proibir a inseminagdo post mortem, na qual a identi-
dade do pai € conhecida desde o inicio, ao contrario do que sucede com inseminagdo
artificial com doador andnimo. Nesse contexto, a inseminacao post mortem oferece ainda
maior transparéncia e alinhamento com o direito da crianca a identidade, ja que o vinculo
com o pai bioldgico é claro desde o principio. Assim, o impedimento da inseminacao post
mortem parece menos justificavel, considerando o reconhecimento cada vez maior da im-

portancia das raizes genéticas e do direito a identidade.

Acresce que podera existir uma violagédo ao direito a identidade pessoal e genética
da crianca, na medida em que a crianga nascera orfa e nunca tera a possibilidade de
conhecer o seu pai.?*? O recurso a estas técnicas pode significar, na opinido de JORGE
DUARTE PINHEIRO, uma deterioracéo dos direitos da crianca em prol dos interesses
dos progenitores.?*® Chegamos, assim, a um conflito de interesses. Por um lado, é imperial
salvaguardar o interesse da mulher viliva, assim como o do de cujus, em concretizar o
protejo parental. Por outro lado, existira uma crianga que nascera ao cuidado de apenas
um progenitor.

Mais uma vez, e retomando alguns dos argumentos anteriormente expostos, é
discutivel se existe realmente um prejuizo para a crianga, uma vez que a alternativa seria
nem nascer. Para além disso, existem inimeras familias monoparentais funcionais,?* nio
tendo sido descoberta uma relacdo entre a capacidade de educar uma crianca e a
quantidade de pessoas que desempenham a funcdo de progenitor, mas sim na sua
qualidade individual.

Retomando a importancia da biparentalidade, atualmente, compreende-se que a
monoparentalidade ndo prejudica o bem-estar de uma crianca. Familias biparentais

também podem criar um ambiente que seja fragil e danoso para a crianga. Ou seja, nao é

22 RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos Mediante
Técnicas de Reprodugdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014, pag. 126.

243 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 82, Gestlegal, 2023, pag. 195.

244 Sobre este tema vide FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Transformagdes do Direito da
Familia, em Comemoracdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. |,
coimbra editora, 2004, pag. 775 e 776. Sendo até mesmo acessivel a algumas técnicas de PMA por mu-
Iheres solteiras.
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o facto de a crianca ter dois pais ou apenas um que determinara se 0 ambiente em que ela
cresce sera saudavel; diversos outros fatores desempenham um papel crucial. Portanto,
consideramos que 0 modelo de "biparentalidade tradicional™ esté ultrapassado e ja ndo é
necessariamente a norma na nossa sociedade atual.

Retomando a possivel violacdo do direito a identidade, embora a crianga nasga
orfa de pai, consideramos que se encontra numa posic¢ao vantajosa relativamente aquela
que nasce de PMA heter6loga. Mesmo néo tendo a possibilidade de conhecer fisicamente
0 pai, conhecera a sua ascendéncia e terd, inclusivamente, mais informacao sobre o pai
do que a crianca provinda de técnicas heterdlogas (em que a identidade do pai
permanecera andnima).

Embora para 0 nosso estudo ndo seja o direito a identidade diretamente afetado, €
essencial reconhecer que tal direito, para uma crianca concebida por IAPM, deve ser
plenamente protegido e respeitado. I1sso implica garantir, caso assim deseje, que a crianga
tenha acesso a informacdo sobre a sua origem, incluindo o conhecimento sobre a forma
como foi concebida e a identidade do seu pai bioldgico, ainda que ele tenha falecido antes
do seu nascimento.

A nosso ver a legislacéo e as politicas publicas devem ser orientadas para proteger
esse direito, promovendo um ambiente familiar que valorize a verdade, o apoio emocional
e a transparéncia. A crianca deve ter a oportunidade de saber sobre as circunstancias
excecionais da sua conce¢do, o que pode ser crucial para sua satide mental e bem-estar.
Além disso, o reconhecimento juridico da paternidade deve ser assegurado, garantindo
que a crianga tenha acesso a todos os direitos que lhe sdo devidos, incluindo heranca e
outras protecdes legais.

Portanto, é necessario que a sociedade, através de seus sistemas legais e éticos,
reconheca e apoie o direito a identidade desses filhos, criando um quadro normativo que
promova a sua integracéo social e emocional. Ao garantir que essas criangas tenham pleno
acesso a sua histdria e direitos, asseguramos que possam construir as suas identidades de
maneira saudavel e equilibrada, contribuindo para o seu bem-estar e para a preservagao

da sua dignidade humana.
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3.2 O fendmeno Sucessorio

O fendémeno sucessorio é um instituto essencial do sistema juridico portugués?4,
nomeadamente do Cddigo Civil?*®, com fundamento na propriedade privada e autonomia

privada®*’, garantindo apds a morte do autor da heranca a distribuicdo dos seus bens#®,

Posto isto, a sucessdo entende-se pela possivel transmissdo de direitos e
vinculagbes do de cujus®®. Neste contexto, a morte provoca uma crise nas relagoes
juridicas que a pessoa falecida possuia e que devem continuar a existir apds a sua morte.
Essas relacfes desligam-se do seu titular original defunto e, até que sejam atribuidas a um
novo titular, é necessario que ocorra uma série de agdes, ndo sendo, assim, este processo
temporalmente delimitado. Esse conjunto de agdes ou eventos, geralmente chamado de
fendmeno sucessorio, € o foco do Direito das Sucessdes. De forma menos exaustiva,
INOCENCIO GALVAO TELES entende que a sucessdo se baseia na transferéncia de
direitos e obrigacGes da pessoa falecida para outras, ficando estes Ultimos neles

investidos.?>°

N&o nos competindo fazer uma analise exaustiva®®! do fendmeno sucessorio,

iremos apenas restringir-nos ao que concerne 0 nosso estudo.

245 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
33 e 34. O autor enquadra o sistema portugués como sistema misto — sendo, ndo s6 um sistema capitalista
enguadrado no direito de propriedade e autonomia privada, mas também um sistema socialista que assegura
o interesse geral em prol do particular — “é dada relevancia, na hierarquia dos sucessiveis, as pessoas que
mais necessitam dos bens dos herdeiros”. Poréem CAPELO DE SOUSA opta por uma caracterizagao
capitalista, mas modernizada. A nossa posi¢do vai de encontro ao sistema misto uma vez que o preceito
consagrado na nossa constituicdo no artigo 62/1.° garante, tanto o direito a propriedade, como o da
autonomia privada, sendo reflexo da liberdade de testar e decidir sobre os seus bens. Por outro lado,
encontramos um claro sistema socialista, na medida em que a lei imp®e limites a essa liberdade como por
exemplo a cota indisponivel e a impossibilidade de deserdar filhos.

246 Este fendmeno esta regulado no Livro V do Caédigo Civil e pauta-se por valores de certeza e
seguranga juridicas e vem previsto o seu ndcleo no art. 2024.° do CC “Diz-se sucessdo o chamamento de
uma ou mais pessoas a titularidade das relagBes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a
consequente devolucdo dos bens que a esta pertenciam”

247 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
31 e 32, DIAS, Cristina Aradjo, Licoes de Direito das Sucessfes, 92, Almedina, 2024, pag. 20 a 21 e 28. O
reconhecimento a propriedade privada e a sua transmissibilidade em vida ou por morte vem também
consagrada na nossa constituicdo no art.62.%, n.% 1.

248 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil, Sucessdes, 52 Coimbra Editora, 2000, pag. 18.

29 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
63 e 162 e DIAS, Cristina Araljo, Licoes de Direito das Sucessdes, 9%, Almedina, 2024, pag. 53.

250 GALVAO TELES, Inocéncio, Sucessdes: Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 16.

%1 para tal: PAIS DE AMARAL, Jorge Augusto, Direito da Familia e das Sucessdes, 2.2,
Almedina, 2014; ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil, Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000;
DIAS, Cristina Aradjo, Licdes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024; LEITE DE CAMPQS, Diogo,
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Anteriormente as técnicas de fecundacdo artificial, em que a filiacdo natural

coincidia com a filiago juridica?®?, ndo existiam problemas juridicos de filiag&o.

As técnicas de fecundacdo vieram trazer inimeras questdes quanto a filiacdo, ndo
sendo a admissdo da inseminacéo artificial post mortem excegdo. Urge perceber se a
crianga nascida por recurso a técnicas de PMA post mortem, ou seja, num momento
distante do falecimento do seu progenitor?®3, tera ou ndo assegurados os mesmos direitos
sucessorios que teria caso ndo tivesse nascido por recurso aquelas técnicas. Desta feita, a
questdo que se coloca é, entdo, a de saber se a filiacdo juridica acompanhara os casos de

filiacdo natural ou ndo0?>,

Os filhos do falecido, assim como o conjuge do mesmo, desempenham papéis
fundamentais no fenémeno sucessorio. Ao atribuir a paternidade ao falecido do filho
concebido por PMA post mortem, a Gnica solugdo vidvel é conceder plenamente a crianca
nascida o status juridico de filho e garantir os seus direitos sucessorios. Isso é feito para
cumprir o principio geral de ndo discriminacgdo entre os filhos. Posto isto, a crianca vai
nascer apds um largo periodo do falecimento do pai, afetando a ja conhecida estrutura

familiar e consequentemente sucessoria®®.

Nasce, assim, a necessidade de uma regulamentacdo que dé resposta a este

problema, necessidade que veio a ser suprida pela Lei n.° 72/2021.

MARTINEZ DE CAMPQOS, Monica, Li¢Bes de Direito das Sucessdes, 5.2, almedina, 2024; CORTE-REAL,
Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessdes, Vol. Il, Lex Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1993;
CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa, Quid Juris, 2012;
FERNANDES, Luis A. Carvalho, Li¢Ges de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012; PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito das Sucessfes Contemporaneo, 5%, 2022; CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, Ligdes
de Direito das Sucessdes, Vol. 11, 3.2 Coimbra Editora, 2013; GALVAO TELES, Inocéncio, Direito das
Sucessdes Nogdes Fundamentais, 62, Coimbra Editora, 1991 e GALVAO TELES, Inocéncio, Sucessao
Legitima e Sucessdo Legitimaria, Coimbra Editora, 2004;

252 Relativamente a este excluimos a adoc&o vejamos ASCENSAO, José de Oliveira, Direito e
Bioética, pag. 453. https://www.oa.pt/upl/%7Balel2138-8cf5-4a8d-96c7-65a4bfbb9ab2%7D.pdf, Gltima
consulta a 09/11/2023.

253 Recorde-se que a LPMA estabelece um limite de trés anos para o recurso as técnicas de PMA
post mortem.

254 Relativamente ao dador (ndo é 0 nosso caso), se este ndo tiver nenhuma intencdo de paternidade
as ordens juridicas dividem-se, mas a maioria ndo considera o dador pai. ASCENSAO, José de Oliveira,
Direito e  Bioética, pég.  453. https://www.oa.pt/upl/%7Bale12138-8cf5-4a8d-96¢7-
65a4bfbb9ab2%7D.pdf, Gltima consulta a 09/11/2023.

25 RAPOSO, Vera Licia, O Direito a Imortalidade, o Exercicio de Direitos Reprodutivos
Mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Almedina, 2014,
pag. 830.
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3.3 Abertura da Sucessao

Aquando da morte do de cujus, é aberta a sucessdo®® e tem lugar a vocagio
sucessoria®’, na qual sdo chamados os sucessiveis a titularidade das relaces juridicas
transmissiveis do falecido.?>® Sabemos, assim, que a morte do de cujus € facto gerador da

sucessdo, terminando assim a sua personalidade juridica®®.

Dessa forma, a sucessdo é desencadeada pelo falecimento real ou presumido da
pessoa que é titular da relacao juridica, conforme estipulado pelo artigo 2030.° do Cédigo
Civil. A partir do momento em que ocorre 0 evento “morte”, um conjunto de relacdes
juridicas fica sem titular, e as pessoas com direito a sucessdo do falecido sdo convocadas

para assumir essa titularidade.

Em Portugal, a sucessdo por morte pode assumir duas vertentes: a legal ou a
vontade pessoal do de cujus, tratando-se esta Ultima vertente de um negdcio juridico de
acordo com o art. 2026.° do CC.?° Assim, pode ocorrer uma sucessdo legal - como o
préprio nome indica, decorrente da lei - ou voluntaria, decorrendo da vontade do falecido.

262

Por sua vez, a sucessdo legal subdivide-se em legitima®! ou legitimaria®®? e a sucessio

voluntéaria subdivide-se em testamentaria®® ou contratual?®4.26°

Se o de cujus ndo tiver disposto de forma valida e eficaz dos bens de que podia
dispor ou optado por uma modalidade de sucessdo, seguird a sucessao legitimaria e,
consequentemente, sera chamado a sucessao o grupo de sucessiveis legitimos, nos termos
do art. 2156.° do CC. De acordo com o art. 2032.2, n.° 1, sdo chamados a sucessdo aqueles

que tém prioridade na hierarquia de sucessiveis?®®.

256 Art. 2031.° 12 parte do CC

257 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 95.

28 Art. 2032.°do CC.

259 Art. 68.° do CC.

260 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
81 e ss. DIAS, Cristina Araujo, Ligdes de Direito das Sucessdes, 9%, Almedina, 2024, pag. 26.; LEITE DE
CAMPOS, Diogo, MARTINEZ DE CAMPQOS, Monica, Li¢des de Direito das Sucessdes, 5.2, almedina,
2024, pag. 25.

261 Decorre de lei supletiva, podendo ser afastada por vontade do de cujus.

262 Decorre de lei imperativa, tendo a possibilidade de dispor da sua quota-livre, nos termos do art.
2133.°do CC

263 Tem por fonte o testamento, negdcio juridico unilateral.

264 Base um contrato, o que sé é admitido excecionalmente.

265 Modalidades vém previstas nos artigos 2026.° a 2028.° do CC.

266 Herdeiros legitimarios, legatarios contratuais, testamentarios e legitimos
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Deste modo, importa-nos perceber se o filho proveniente pela técnica post mortem
sucede a nivel legal ou se apenas sucede como consequéncia da vontade do falecido.
Cabe-nos, assim, perceber se a sucessao legal, que se encontra intrinsecamente ligada a
filiacdo, na medida em que os descendentes sdo herdeiros legitimarios, nos termos do
artigo 2157.° do CC, ndo podendo os mesmos ser afastados pela vontade do de cujos (€ o

regime previsto para o filho péstumo).

3.4 Capacidade Sucessoria

Aquando da abertura da sucessdo, os herdeiros sdo chamados; porém,
relativamente ao presente estudo, um dos herdeiros — crianca que vai nascer
posteriormente a morte do pai e, consequentemente, da abertura da sucessdo — ndo sera
tida em conta neste processo. Consequentemente, devemos perceber como se desenrola a

filiacdo e, na iminéncia da mesma, como procede o fenémeno sucessorio.

Um dos grandes problemas associados a posicao do filho pdstumo surge aquando da
sucessdo. Ora, a capacidade sucessOria esta intrinsecamente ligada a personalidade
juridica®®’ e, consequentemente, a pessoa fisica.?®® Assim, a capacidade juridica é um dos
requisitos®®, e trata-se de uma pessoa adquirir direitos e vinculacdes, mortis causa, dai
que seja necessario que a pessoa a adquirir os mesmo tenha “capacidade de gozo”, como
o ilustre autor LUIS A. CARVALHO FERNANDES?" refere, fazendo a salvaguarda de

ndo estarem em causa 0S incapazes proprios sensu 0s casos de menores, interditos e

267 Art. 67.°e 68.°do CC.

268 TELLES, Inocéncio Galvédo, SucessGes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag.31, DIAS,
Cristina Araujo, LicBes de Direito das Sucessoes, 9%, Almedina, 2024, pag. 98.

269 Art.2 2032 e 2033/1 (atribui uma capacidade sucessdria geral aos nascituros concebidos, quer
no campo da sucessdo legal, quer no campo da sucessdo voluntéria. Por sua vez, a alinea a) do nimero 2
deste mesmo artigo atribui apenas uma capacidade sucesséria limitada aos nascituros ndo concebidos, isto
é, 0s concepturos, restringindo-os a sucessao testamentaria ou contratual)

20 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
179 assim como a doutrina de LIMA, Pires, VARELA, Antunes, Codigo Civil, vol. VI, p4g.33 e CORTE-
REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, Lishoa, Quid Juris, 2012, pag. 204.
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inabilitados. Posto isto, trata-se de uma capacidade sucessoria passiva (de gozo), visto

que apenas tem capacidade para receber atribuicdo patrimonial.?’*

Em suma, o artigo 2032.° do CC faz depender da capacidade a possibilidade de a
pessoa ser chamada a titularidade das relagdes juridicas do falecido, chamando os que
gozam de prioridade na hierarquia dos sucessiveis?’? que cumpram os requisitos da

vocagao?"

O pressuposto da vocagdo sucessoria é a existéncia do chamado que, por sua vez,
depende da capacidade para tal. Ora, para além do Estado, tém capacidade sucessoria
todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessao, sendo que, na
sucessdo testamentaria ou contratual, também gozam de capacidade sucesséria 0s
nascituros ndo concebidos (concepturos), que sejam filhos do autor da sucesséo, viva ao
tempo da abertura da sucessdo?’*, bem como as pessoas coletivas e sociedades. 27°
Sumariamente, sera chamado aquele que ja& tenha uma certa existéncia juridica no
momento da abertura da sucessdo e que continue a existir posteriormente, decorrente dos
arts. 2032.° e 2033.° do CC.

Assim sendo, e seguindo o nosso CC, apenas quando o novo elemento tem o
nascimento completo e com vida é que ganha capacidade sucessoria.?’® Caso assim nio
fosse, estariamos perante uma personalidade condicional que poderia perdurar
indefinidamente no tempo?’’. Para preencher o pressuposto da vocagdo sucessoria, €
necessario que o chamado exista. Vejamos, porém, a posi¢cdo de FRANCISCO PEREIRA
COELHO, que, embora considere os conceitos de existéncia e capacidade interligados,

defende ser essencial distingui-los, visto que o chamado havera necessariamente de

2’1 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
179.

22 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
151 e ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 121.

23 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
154 e 172. O autor afirma que existe a vocacado para os que estdo em primeiro lugar na hierarquia sucessoria
e s6 se repudiarem ou ndo puderem aceitar, existe uma vocagdo subsequente para 0s ndo prioritarios, nao
ocorrendo esta de forma imediata. Todavia, este entendimento estd longe de ser consensual na doutrina.
Em concordancia, encontramos a posi¢do do Codigo civil de 1867, TELLES, Inocéncio Galvéo, Teoria
Geral do fendmeno juridico sucessorio Nogdes fundamentais, lishoa, 1944, pag. 178 e ss; CORTE-REAL,
C. Pamplona, Direito das Sucessdes, Quid Juris, 2012 pag. 179 a 180. Em posi¢do oposta encontramos
ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucesses, 52, Coimbra editora, 2000, p4g.164 e ss. Discussao que no
vamos aprofundar por ndo contribuir para o tema.

274 H4 quem denomine este requisito de “sobrevivéncia”, nomeadamente FERNANDES, Luis A.
Carvalho, LicGes de Direito das Sucessdes, 4%, Quid Juris, 2012, pag. 173

275 DIAS, Cristina Araujo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 103

276 Art.° 66/1 do CC

27T TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 32.
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existir, isto €, possuir personalidade juridica e capacidade juridica geral, e,
posteriormente, terd capacidade sucessoria, que nada mais € do que uma aplicacdo
especifica do conceito de capacidade juridica geral.?’® Encontrar-nos-emos diante de
situacBes em que a figura em questdo pode ser um nascituro ou um concepturo, sendo
crucial determinar a sua existéncia e, somente ap0s isso, avaliar a sua capacidade

sucessoria.

Importa agora analisar a posicdo dos nascituros e dos concepturos, cabendo estudar

se a aquisicao de personalidade e a possivel admisséo de direitos sem sujeito € permitida.

O artigo 66.° do CC é claro quando afirma que as pessoas singulares adquirem
personalidade juridica?”® no momento do nascimento completo e com vida, ou seja, sO
entdo a pessoa passara a ser titular de direitos e obrigacfes. Consequentemente

entendemos que, nem 0 nascituro nem o concepturo seriam pessoas juridicas.

280 quem tem capacidade juridica.?®! Porém, estas

Assim, tem capacidade sucessoria
disposicdes ndo pdem em causa a tutela dos interesses dos nascituros, por motivos que
vao além da norma positiva como consideracGes de valores que existem antes do direito
como de ordem moral e religiosa.?®? Posto isto, a capacidade juridica é um requisito para

a vocag4o.?®

Ora, o fendmeno sucessorio inicia-se com a abertura da sucessdo?®*, que ocorre no
momento da morte do autor?®®, sendo este o fator que desencadeia todo o processo

sucessorio e que justifica o0 chamamento dos sucessores a partilha.

Certamente, surgirdo diversas duvidas em relacdo a esse pressuposto, especialmente

em casos Nnos quais parece existir uma vocacdo sucessoria em relacdo a individuos que

278 COELHO, Francisco Manuel Pereira, Direito das Sucessdes: Licoes do Curso de 1973-1974,
atualizadas em face de legislagdo posterior, Coimbra, 1992, pag. 181.

219 “todo aquele que tiver personalidade tem capacidade sucessoria passiva” ASCENSAO,
Oliveira, Direito Civil Sucess0es, 5% Coimbra editora, 2000, pag. 124.

280 Art, 2032.°do CC.

81 DIAS, Cristina Araljo, Lices de Direito das Sucessdes, 93, Almedina, 2024, pag. 111
ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra editora, 2000, pag. 123 a 125.

282 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
159

283 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 125.

284 Constituindo a sua fonte ou causa juridica cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho, LigGes de
Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, padg. 139 e DIAS, Cristina Araujo, Li¢6es de Direito das
Sucessdes, 9%, Almedina, 2024, pag. 20 e ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra
editora, 2000, pag. 113 e 119.

285 Art. 203.° do CC.
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ainda ndo existem. O requisito da existéncia € avaliado com base no artigo 2033.° do
Cddigo Civil, abrangendo, ndo apenas o Estado, mas também as pessoas nascidas ou
concebidas na data da morte do autor da sucessdo. No contexto da sucessdo testamentaria
e contratual, pessoas coletivas e nascituros ndo concebidos, mas que sdo filhos de uma
pessoa viva no momento da morte do autor e, simultaneamente, no momento da abertura
da sucessdo, mantém capacidade sucessoria, conforme estipulado no artigo 2033.%, n.° 2,
alinea a) do Cddigo Civil.

Concluiriamos, assim, que, na sucessao legal, apenas aqueles que ja existem no
momento da abertura da sucessdo podem ocupar a posi¢ao de sucessiveis. Por outro lado,
na sucessdo voluntaria, a lei atribui capacidade sucessoria aos nascituros que ainda nao

foram concebidos?8

e que, portanto, ainda ndo existem no momento da abertura da
sucessao. Nesse caso, a regra da existéncia deve ser verificada num momento posterior.
Essa distingéo reflete a diferenca entre a sucessao legal, que segue as regras estabelecidas
pela lei, e a sucessdo voluntaria, que muitas vezes envolve disposi¢Ges testamentarias ou

contratuais que podem abranger potenciais futuros herdeiros.

Vejamos agora, entdo, as posi¢oes concretas acerca dos nascituros e concepturos.

288

Quando, perante a existéncia de nascituro®®’, ja concebido?®, embora nio exista

personalidade juridica, existe protecdo juridica?®, sendo salvaguardada a sua posi¢do
enquanto sucessor nos termos do art.°. 2033.° n. ° 1 do CC?®. Os nascituros®* sfo,

292

portanto, no &mbito sucessorio, equiparados a pessoas ja nascidas<”<. Deste modo, podem

ser chamados a sucessdo legitimaria, legitima, testamentaria ou contratual.

%6 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Susbstituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal, 12, 2022, p4g. 178.

287 https://dre.pt/dre/lexionario/termo/nascituro

288 O enunciado da lei concebendo capacidade sucessoria as pessoas concebidas ao tempo da
abertura da sucessdo enquadram aqui 0s nascituros — pessoas ja concebidas. ASCENSAO, José de Oliveira,
Direito Civil Sucesses, 5°, Coimbra Editora, 2000, pag. 126.

289 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 126.

20 TELLES, Inocéncio Galvdo, Sucessdes Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag.33 e
FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licoes de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012, pag. 140, 159 e
164.
291 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme, O Direito Civil em Face das Novas Técnicas de Investigacdo Genética,
pag. 160. https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/O-direito-civil-em-face-das-novas-tecnicas.pdf
ltima consulta 10/07/2024. O debate emerge quando se questiona se o embrido ja concebido, mas
criopreservado, deve ser considerado um nascituro ou apenas um concepturo, com implica¢fes limitadas a
sucessao testamentaria. Conforme destaca Guilherme de Oliveira, a solu¢do mais adequada € reconhecer a
importancia do conceito de implantacdo uterina, permitindo a inclusdo na sucessao apenas dos nascituros
que foram concebidos e implantados. Isso deve-se ao fato de que a norma do Cddigo Civil ndo foi
inicialmente concebida para abranger embrides criopreservados.

292 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 105
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A justificacdo para a existéncia de direitos sem sujeito provém, segundo LUIS A.
CARVALHO FERNANDES, do conceito de direito subjetivo, segundo o qual este
representa um poder juridico, ou seja, um conjunto de meios legais que permitem a
realizacdo de interesses individuais legitimos, possibilitando o aproveitamento das

utilidades de um bem vinculado a esses interesses.??

Assim sendo, a titulo temporario?®

295

existe um direito subjetivo sem estar atribuido a

uma pessoa™, ja que os nascituros ja concebidos serdo aqueles que, a data da abertura da

296

sucessao, venham a nascer nos 300 dias subsequentes a essa data.<”°, estando dependentes

de tal condicd0.2%’

Desta forma, o0s nascituros sdo chamados a sucessdo tendo capacidade juridica

limitada?®®. Contudo, vejamos algumas posicdes sobre esta quest&o.

Autores como DIOGO LEITE DE CAMPOS?, PAULO OTERO?® e OLIVEIRA
ASCENCAO®" entendem que a personalidade juridica comeca a partir da concecéo. Por
outro lado, GALVAO TELLES®® entende que 0 art.. 66.°n.° 2 do CC diz apenas respeito
aos direitos patrimoniais do nascituro, descartando, assim, a admissdo da personalidade
juridica desde a concec&o. Ja GUILHERME MACHADO DRAY %, ao conjugar o art.C.
66.°, n.° 2 com os art.°. 952.° e art. 2033.° do CC, apenas conclui por uma personalidade

juridica pré-natal que permita as doacGes a nascituros e a capacidade sucesséria. Em

2% FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicBes de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
160.

2% Cfr. DIAS, Cristina Aradjo, LicGes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 105. “0s
nascituros ja concebidos tem uma certa existéncia juridica, ainda que ndo tenham uma personalidade
juridica plena. (...) assim, os nascituros ja concebidos sdo chamados a sucessdo, detendo uma espécie de
personalidade juridica limitada, ndo se tratando assim de qualquer exce¢éo ao pressuposto da existéncia
da vocacao sucessora”. Em conformidade com o art. 66.° n° 2 e art. 1885.° do CC.

2% No caso dos nascituros ja concebidos a administracdo dos bens herdados cabe a quem a
administraria se ja tivesse ocorrido o nascimento art. 2240.° fi°. 2 do CC. FERNANDES, Luis A. Carvalho,
Licdes de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012, pag. 160, 164 e 165.

2% Art. 1798.° e 1800.° do CC.

297 Art. 66.°n.° 2 do CC.

2% DIAS, Cristina Aratjo, Cédigo Civil Anotado, Livro V, Direito das Sucessdes, Almedina, 2018,
pag. 34 e 35;

2% CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez, LicGes de Direito das Sucessdes, 5.2,
Almedina, 2024 pag. 513, numa visdo mais atualizada.

30 OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do ser Humano: um Perfil
Constitucional da Bioética, Almedina, 1999, pag. 33 a 44.

391 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil, Sucessdes, 52 Coimbra Editora, 2000, pag. 126.

302 TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdes. Parte geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 32; CORTE-
REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessoes, Vol. 11, Lex Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1993,
pag. 197.

33DRAY, Guilherme Machado, Direitos de Personalidade, Almedina, 2006, pag. 19.

67



suma, estes dois autores, em conjunto com LUIS CARVALHO®* rejeitam a

possibilidade de um nascituro ser uma pessoa juridica.

Ao lermos o preceituado no art. 66.°, n.° 1 e 2 e art. 2033.°, n.° 1 do CC - e em
correspondéncia a posigdo de OLIVEIRA ASCENSAO - torna-se claro que, segundo a
perspetiva do legislador, os nascituros sdo reconhecidos como detentores de
personalidade juridica, embora os direitos que Ihes séo atribuidos s6 se concretizem no
momento do nascimento.3% Segundo MARIA DIONYSIA DE ARAUJO®%, sdo casos
excecionais em que a lei reconhece a capacidade de suceder a pessoas que ainda nédo

existem juridicamente.

Assim, os nascituros ndo ficam prejudicados no seu direito, podendo ser chamados a

vocagao sucessdria, mesmo nascendo ap6s o dbito do pai.>"’

A grande questdo surge relativamente aos nascituros ndo concebidos, ou seja, aos
concepturos, o que se podera verificar no caso da inseminacdo artificial post mortem.
Nestes casos, torna-se ainda mais dificil enquadrar o pressuposto da existéncia. E que, se
a inseminacdo artificial tiver lugar ap6s a abertura da sucessdo, nao se gerou a
admissibilidade de incluir o descendente na sucessdo testamentaria ou contratual ao
tempo da morte do autor da heranca.3®. Assim, antes da entrada em vigor da nova lei,
essa admissibilidade poderia ser justificada ao abrigo do principio de liberdade
negocial®®®, decorrente do art.°. 2033.%, n.° 2 al. a) do CC.

A lei salvaguarda estes casos admitindo que a sucessio ocorra.!? A lei trata, assim,
como um filho (descendente de 1° grau)®!! a fim de evitar a incerteza, tanto no caso dos

nascituros, como dos concepturos, independentemente da incerteza destes tltimos virem

304 FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicGes de Direito das Sucessoes, 4%, Quid Juris, 2012, pag.
157.

35 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil, Sucessdes, 5.2, Coimbra Editora, 2000, pag. 126.

36 ARAUJO, Maria Dionysia de Mendonga Machado, Vocagdo de nascituros e concepturo,
Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 13, Coimbra, 1961, pag. 112.

307 Embora este néo se trate do tema da dissertacdo, deixaremos aqui alguns apontamentos quanto
a heranca. Vejamos, nestes casos a heranca ou legado sera administrada pela pessoa que o faria se ja
houvesse ocorrido o nascimento no momento da abertura da sucessdo, conforme estabelecido no artigo
2240.°, n°. 2, do CC. Ficando, assim, pendente do nascimento completo e com vida ja analisado.

308 TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag.35.

309 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 108;

310 Art. 2033.° 12 parte final do CC.

311 Relativa mente a administracdo o art. 2240.° remete para art. 2237.° e 2239.° equiparando a
situacdo a da heranca sob condicdo. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Li¢des de Direito das Sucessoes, 42,
Quid Juris, 2012, pag. 160.
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sequer a ser concebidos.®'? Os ndo concebidos ou concepturos sdo apenas uma mera
previsdo.3!® Posto isto, parece que estamos perante uma exce¢do ao requisito da
existéncia, anteriormente abordado, visto que neste caso ndo ha uma realidade bioldgica
como no caso dos nascituros ja concebidos®!*. CRISTINA ARAUJO DIAS diz-nos que
estes casos parecem caber no &mbito do art. 66.°, n.° 2 do CC e consequentemente também

estes estdo dependentes da condigdo suspensiva do seu nascimento.3t®

Concluimos que os concepturos ndo sdo chamados a sucessdo legitima ou
legitimaria.3'® Disto decorre que, no que toca a capacidade sucessoria, aquando da
sucessdo testamentéria ou contratual, apenas as pessoas nascidas ou concebidas e 0s ndo
concebidos teriam capacidade sucessoria, desde que vivessem ao tempo da abertura da
sucessdo. A discussdo anteriormente descrita relativamente ao nascituro ndo se coloca
nos concepturos, uma vez que estes efetivamente ndo existem e podem mesmo ndo vir a

existir, ndo sendo assim dotados de qualquer personalidade juridica ou fisica.3!’

E pertinente notar que a lei equipara as pessoas ja concebidas a pessoas nascidas,

pelo que aquelas podem suceder testamentariamente. 38

Apesar do CC conceber uma certa capacidade sucesséria aos concepturos, ainda que
apenas por sucessao voluntaria, e que estes devam estar vivos no momento da abertura da
sucessdo, ha autores de descartam por completo a capacidade sucesséria do concepturo,

por apenas se tratar de uma mera previsdo psicoldgica.>!°

A vocacdo dos concepturos, no entanto, apresenta consideraveis desafios, pois, ao
contrario dos nascituros, que tém uma data previsivel para o nascimento, 0s concepturos

podem nascer muitos anos apds a abertura da sucessdo, ou até mesmo nunca chegar a

312 TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag.35.

313 TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 35.

314 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 108.

315 DIAS, Cristina Aradjo, Licdes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 109. Em
posicao oposta ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 126
que considera que os nascituros ndo concebidos ndo tem personalidade juridica, “pois um ndo concebido
n&o é sequer algo de realmente existe; é uma potencia captavel s6 mediante juizo”. Porém este pensamento
ja foi ultrapassado pela nova disposicéao do artigo.

316 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora,
1995, pag. 287.

37 MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homologa Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 148 e CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, O Di-
reito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pag. 288.

318 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 105.

319 TELLES, Inocéncio Galvao, SucessGes Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 36.
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nascer.3?° Neste sentido, o art. 2040.° do CC prevé que a heranca fique sob o regime da
administracdo previsto nos artigos 2237.° a 2239.° do CC, até que 0s concepturos venham
efetivamente a nascer. A referida administragdo sera exercida nos termos do art. 2238.°
n.° 1 do CC.

Contudo, estas posi¢cdes sdo anteriores a lei, ndo se mantendo hoje atuais.

Chegados aqui, interessa para 0 nosso caso perceber como ira decorrer a partilha

nestas situacoes.

Assim, importa agora analisar o que o Codigo Civil e a Lei de Procriagédo
Medicamente Assistida (LPMA) preveem, especialmente em relacdo aos efeitos
sucessorios que podem resultar do uso das técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida
(PMA) post mortem — alcangando assim o tema central do nosso estudo.

Importa, entdo, perceber em que termos as normas do CC, nomeadamente o art.

2033.°, se podem estender aos nascidos mediante técnicas de PMA post mortem.

O artigo 2033.° n.° 1 do CC atribui capacidade sucesséria as criangas nascidas
dentro do quadro de procedimento de inseminagdo post mortem a par das ja reconhecidas
como o Estado e as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo.>?!

A expressdo “pessoas concebidas, nos termos da lei, no quadro de um
procedimento de inseminacdo post mortem” abre algumas dividas. Parece-nos, desde
logo, que este preceito se restringe apenas as pessoas ja concebidas, excluindo as que
virdo a ser. Porém, ao prescrever “0 quadro de procedimento de insemina¢do post
mortem”, somos obrigados a admitir que as que ainda irdo ser concebidas também se
encontram salvaguardadas pelo preceito. E, ao afirmar inseminacdo, € imperativo
reconhecermos que estamos a lidar necessariamente com individuos que ainda ndo foram
concebidos a data da abertura da sucessdo, uma vez que, na inseminacdo post mortem,

ndo ha ainda mesmo um embrido, mas apenas material genético criopreservado.

Concluimos que o CC atribui capacidade sucessoria nos casos de IA post mortem

visto que o dador consentiu no procedimento e, consequentemente, na filiagéo.

30 MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homéloga Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 149.
321 Alteracdo que foi efetuada pela Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro.

70



Relativamente a LPMA, sendo esta uma lei especifica, devera prevalecer mediante
a lei geral, nomeadamente o CC. Vejamos entdo o disposto no art.°. 23.%,n.°5 da LPMA,
nos termos do qual, a execucdo da técnica de IA post mortem conforme os requisitos da
lei (consentimento do falecido) fara com que a heranga se mantenha jacente®?? durante o
prazo de trés anos apos a sua morte, o qual é prorrogado até ao nascimento completo e
com vida do nascituro, caso esteja pendente a realizacdo dos procedimentos de
Inseminacgdo permitidos nos termos do n.° 5 do artigo 22.°”.

Deste modo, concluimos que sdo conferidos direitos sucessorios as criangas
nascidas por meio das técnicas de PMA post mortem, tanto no d&mbito legal, quanto no

voluntario, ao contrério do anteriormente exposto.

Ja antes da ultima alteracdo a lei®?, existiam autores que defendiam ser
reconhecida a paternidade de filhos gerados através de técnicas de PMA e,
consequentemente, 0s seus direitos sucessorios,*?* atribuindo-lhes pleno estatuto de filho
e, assim, respondendo ao principio da ndo discriminacao entre filhos (aos artigos 36.° n.°
4 e 13.°n.° 1 da CRP). Por outro lado, encontrdvamos quem sustentasse que a certeza
juridica deveria prevalecer, salvaguardando a estabilidade do fenémeno sucessorio.

Posto isto, a nova redacdo da LPMA viu-se forcada a ter em consideracdo o
equilibrio destes dois fatores: o pleno estatuto do filho e a seguranca juridica. Sabemos
que A LPMA estabelece um prazo maximo para a utilizacdo das técnicas de PMA post
mortem. No entanto, como mencionado anteriormente, a mesma lei afirma que, se 0s
requisitos forem violados, a crianca é igualmente reconhecida como filha do falecido.
Assim, apesar de atenuados, os problemas de seguranca e certeza juridicas ainda

persistem.32°

322 VALE E REIS, Rafael, Procriagdo Medicamente Assistida, Gestacdo de Substituicéo,
Anonimato do Dador e outros problemas, Gestlegal,1?, 2022, pag. 177.

323 Lei da PMA

24 MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida
Homéloga Post Mortem, Coimbra Editora, 2014, pag. 168.

325 Caso hipotético de recorrer-se a estes métodos para mais que uma crianga. A lei especifica que
sO um nascimento pode acontecer, mas, mesmo incumprindo 0s requisitos, a crianga € tida como filha art.
23.°n.° 7 da LPMA: “a realizacdo de procedimentos de inseminacdo post mortem sem consentimento do
dador e que prejudiquem interesses patrimoniais de terceiros, designadamente direitos sucessdrios, faz
incorrer 0s seus autores no dever de indemnizar, sem prejuizo da efetivacao da responsabilidade criminal
prevista na presente lei”. E art. 22.°, n° 2 A nosso ver, serdo reconhecidos os direitos sucessdrios a ambas
as criangas, mas a méae tera de indemnizar.
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Seria crucial ter aproveitado esta significativa alteracdo para prever de forma
expressa e abrangente os efeitos decorrentes de todos os problemas que surgem. N&o
obstante, compreendemos que as solugdes propostas oferecem atualmente uma resposta

substancial quando comparadas com o regime anteriormente em vigor.

No entanto, podemos afirmar que os efeitos sucessorios se encontram regulados
de forma a acautelar a seguranca juridica da sucessdo. Permanecem, contudo, algumas

questdes que advém da LPMA e algumas incongruéncias com o nosso CC.

3.5 Heranca

Como ja analisado, mesmo que 0s requisitos ndo estejam verificados, ou seja,
mesmo que da PMA provenha uma crianga contra legem, a mesma sera tida, em todo o
caso, como filha do falecido. Como resultado, ndo poderdo ser-lhes negados direitos

sucessorios, nem tdo pouco podera a crianga ser excluida dos efeitos paterno-filiais.32

Cabe agora perceber o que acontece a heranca®’ na pendéncia da sucessio. A esta
heranca da-se o nome de jacente, uma vez que, ainda que esteja aberta, ainda ndo foi

aceite®®. Assim, no intervalo entre a abertura da heranca e a sua efetiva aceitago, isto €,

326 para mais informac@es recorrer a COELHO, Francisco Manuel Pereira, Direito das Sucessdes:
Licdes do Curso de 1973-1974, atualizadas em face de legislagcdo posterior, Coimbra, 1992, pag. 265 e ss.

327 Alguns autores como RAPOSO, Veras Licia, DANTAS, Eduardo, Aspetos Juridicos da
Reproducdo Post Mortem em perspetiva comparada Brasil — Portugal, em Separata de Lex Medicinae —
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra Editora, Ano 7, n.° 14, Julho/Dezembro 2010, pég. 84,
temem a vitlva recorra a estas técnicas com fim monetario, “teme-se a avidez da viliva, que espera conseguir
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 poderd desempenhar em termos
de distribuicao de bens”. Este é um argumento frequentemente levantado contra a procriagdo post mortem,
0 suposto interesse puramente econémico da vilva, ou seja, 0 beneficio que a mulher poderia obter dos
direitos sucessorios concedidos ao seu filho. Embora esse motivo possa existir, ndo seria, com certeza, a
razdo fundamental que levaria uma mulher vilva a optar por esse processo. Além disso, na maioria das
vezes, a mulher vé-se apenas como administradora da heranca deixada ao filho, caindo assim este
argumento por terra. Ademais, ndo podemos ignorar a efetiva possibilidade deste cenério; porém, este
entendimento podera valer para os casos em que had manutencéo de relacdo sexual desprotegida na tentativa
de conseguir vantagem econémica. Como explica CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar
por Técnicas Laborais de Reproducdo, Consideracdes e Restrigdes Legais, Almedina, 2023 pag. 96 e 97.

328 Art. 2046.° do CC. Mantem-se assim os direitos sem sujeitos durante este periodo como defende
ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 399.
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enquanto estamos perante uma heranca jacente, esta suspenso o fendmeno sucessorio.>?°

Uma vez ainda ndo nascido, a heranca fica sob condicdo suspensiva ou em beneficio de
nascituro, permanecendo, assim, jacente. Devemos, assim, analisar o preceito do art.°.
2237.° do CC3¥°, que nos diz que a heranca é posta sob administragio, sendo necessario
procurar a pessoa que esteja sob melhor condicdo para administrar os bens. A
administragdo cabe, em principio, ao prdprio herdeiro condicional, como titular de uma
expectativa sélida. Caso ele ou seu substituto ndo aceitem, a administracdo passa aos co-
herdeiros instituidos, se estes também nao estiverem disponiveis, a funcédo recaira sobre
0 sucessivel legitimo que seria favorecido caso a condicdo (hascimento completo e com
vida) ndo se realizasse.®*!. Independentemente de ser nascituro ou concepturo, os poderes
de administracdo da heranca ficam sempre ressalvados pelos arts. 2240.° e 2241.° do CC.
Assim, como ja vimos, se em causa estiver um concepturo, a administracdo cabera ao
progenitor do designado. Quanto ao concepturo, a administracdo da heranca aplicamos
por analogia as disposigdes dos arts. 2240.%, n.° 1 e 2237.° a 2339.°, administrando 0s seus
bens a pessoa a quem caberia normalmente a administragao se este o nascituro ja tivesse

nascido.

Estamos, nestes casos, perante uma heranca sob condi¢do suspensiva ou em

beneficio de nascituro.3%?

A peticdo da heranca®®®

vem prevista nos art.. 2075.° e ss., sendo uma acao
judicial através da qual o herdeiro pode pedir o seu reconhecimento como sucessor,
pedindo a restituicio dos bens que Ihe cabem contra quem os possua.®** Entéo, a peticdo
de heranca desencadeia dois fatores: primeiro, buscar o reconhecimento judicial da
qualidade sucessoria reivindicada pelo autor; segundo, pleitear a reintegracdo dos bens
que o demandado possuia, independentemente de sua origem ou mesmo na auséncia de

documentacéo formal que a respalde.>®

329 TELLES, Inocéncio Galvdo, Sucessdes, Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 49, DIAS,
Cristina Araujo, Licoes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 20, 109 e 149. ASCENSAO,
José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52 Coimbra Editora, 2000, pag. 396.

330 Que nos remete para o art. 2236.° do CC.

31 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 407.

32 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 52, Coimbra Editora, 2000, pag. 406.

333 Pode ser intentada a todo o tempo art. 2075.%, n.° 2 do CC.

334 INOCENCIO GALVAO TELES, Sucessdes: Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, pag. 85

3% CAMPOS, Diogo Leite, CAMPOS, Ménica Martinez, Licdes de Direito das Sucessdes, 52,
Almedina, 2024, pag. 127.
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Neste ponto, importa perceber se a acrianca nascida atraves de PMA post mortem
poderd intentar uma peticdo de heranga. A este respeito, analise-se a posi¢do de
GUILHERME DE OLIVEIRA - este instrumento visa atender aos herdeiros que tinham
o direito de herdar, mas foram injustamente esquecidos, 0 que ndo se aplica a este
herdeiro, a quem inicialmente ndo se reconheceria a capacidade sucessoria.®*® Assim,
apesar de reconhecer alguns problemas nessa abordagem, o autor inclina-se a aceita-la,
principalmente em virtude do principio da ndo discriminacéo entre os filhos. Além disso,
0 autor sugere uma alternativa, ao propor que o herdeiro reivindique a sua parte em forma
de dinheiro, evitando, assim, a necessidade de uma nova partilha, solucao esta que parece

responder de maneira eficaz ao problema em questé&o.

A este propdsito o art. 2101.%, n.° 1 do CC consagra o direito do co-herdeiro ou do
conjuge meeiro a exigir a partilha, pelo que a lei ndo obriga a que se mantenha a situacédo
de indivisdo. Surge, assim, a questao de saber se a heranca fica jacente até ao nascimento
ou se a partilha ocorre com os herdeiros ja existentes, ainda que possam vir a existir novos
herdeiros e consequentemente nova partilha. Parece-nos penoso defender que os
herdeiros atuais tém que esperar pelo eventual nascimento para proceder a partilha; por
iss0, vamos ao encontro a posi¢do de CRISTINA ARAUJO DIAS - nomeadamente, que
a partilha devera ser feita entre os herdeiros existentes no momento da morte, estando
sujeita a condicdo resolutiva de nascerem mais filhos..3¥” Contudo, e ainda a par do
entendimento da autora, devemos ter em consideracao o parecer de JORGE DUARTE
PINHEIRO, segundo o qual, em resultado de todos os inconvenientes causados pela
resolucéo da partilha, deve aplicar-se o art.°. 2029.° do CC por analogia, devendo a quota

do eventual herdeiro ser composta por dinheiro.3®

Devemos agora analisar as implicacBes na sucessao legal ou testamentaria. Como ja
vimos, € reconhecida capacidade sucessoria passiva aos concebidos através de PMA post

mortem através do art. 2033.°, n.° 1.

Em suma, o nascituro, lato sensu, é ressalvado pela figura do direito sem sujeito,
sendo este um fendémeno temporario, visto que, ou 0 nascituro adquire personalidade

juridica, ou, caso 0 nascimento ndo ocorra, 0s seus direitos hereditarios passam, segundo

3% QLIVEIRA, Guilherme, O Direito Civil em Face das Novas Técnicas de Investigacdo
Genética, pdg. 149 a 162. https://www.quilhermedeoliveira.pt/resources/O-direito-civil-em-face-das-
novas-tecnicas.pdf Gltima consulta 10/07/2024.

337 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 92, Almedina, 2024, pag. 110.

338 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 9%, Almedina, 2024, pag. 110.
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as regras da sucessdo, a quem devam caber.®*® Até se verificar uma destas duas
circunstancias, os direitos do concepturo sdo salvaguardados pelo regime da
administracio®¥® de bens. Assim, a vocagdo poderd ndo acompanhar a abertura da
sucessdo e ficara dependente do nascimento completo e com vida e, consequentemente,

da aquisicao de personalidade. 34132

Assim, perante estes casos, a vocacao ndo acompanha a abertura da sucessdo, sendo

diferida para mais tarde.>*?

No nosso quadro penal, ndo encontramos normas que apoiem ou recusem o
recurso abusivo das técnicas de PMA. Porém, a Lei da Procriacdo Medicamente Assistida
- a Lei n.° 32/2006 - refere no seu artigo 42.° que aquele que, com a intencdo de obter
beneficio prdprio ou causar prejuizo a outrem, participar de ato de insemina¢do com
sémen do conjuge ou companheiro falecido, ou realizar a transferéncia post mortem de
embrido sem o devido consentimento, estara sujeito a pena de prisdo de até 2 anos ou
multa de 240 dias.

Daqui partiremos para a analise do art. 1839.%, n.° 3 do CC, que estabelece a
obrigatoriedade de consentimento para a inseminacdo®*, sendo que, estando este
consentimento®?® prestado, a paternidade do filho que vier a nascer ndo pode ser
impugnada. Este artigo, segundo GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRAS,
ndo € argumento bastante para o reconhecimento das técnicas de PMA, mas que apenas
evita retrocesso do consentimento dado, evitando que o marido impugne o seu estatuto

juridico e social de pai com recurso a um meio facil de demonstrar.

339 FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicBes de Direito das Sucessdes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
161.

340 DIAS, Cristina Aradjo, LicOes de Direito das Sucessdes, 9%, Almedina, 2024, pag. 165.

341 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
161e173.

3422 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
161, o autor entendo que a construcdo mais adequada ao art. 66.°, n.° 2 é que adquirida a personalidade “0s
efeitos da vocag¢do que entdo ocorre se retrotraem a data da sucessao”.

343 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessoes, 42, Quid Juris, 2012, pag.
173.

344 Consagra-se assim uma “nova modalidade de filiacio para os procedimentos heterélogos,
afastando o critério biologico e da filiagcdo adotiva, configurando naquele momento um “tretium genus”,
baseado na vontade dos intervenientes na constitui¢cao do estatuto parental e inerentes responsabilidades”
CASTRO DE BONE, Leonardo, O direito a Procriar por Técnicas Laborais de Reproducdo,
Consideracdes e Restri¢fes Legais, Almedina, 2023, pag. 52.

345 Sendo, no caso a da inseminagéo artificial post mortem, revogavel a todo o tempo até a
inseminacao.

36 FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacéo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 773
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Neste ponto, vimos claramente que, em alguns casos especificados, a lei deixa de

parte a verdade bioldgica em favor de outros valores.®*’

7 EALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme Freire, Aspectos juridicos da Procriacéo Assistida, texto
de uma palestra proferida pelo autor, Professor da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra e do
Departamento de Direito da Universidade Portucalense, setembro de 1989, pag. 774.
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4. Considerac0es criticas:

A reproducdo humana, tradicionalmente vinculada a relacédo sexual entre homem
e mulher, passou a ser profundamente influenciada por inovagdes cientificas e sociais,
levando a reconfiguracdo do conceito de reproducdo. A Lei n.° 72/2021, de 12 de
novembro, que altera a Lei n.° 32/2006, introduziu a possibilidade de utilizacdo de
técnicas de PMA com o sémen do falecido, em projetos parentais previamente
consentidos. Este avanco na legislacdo revela a necessidade de uma andlise critica dos
seus efeitos éticos, bioéticos e legais, especialmente no que concerne ao direito a
reproducdo como direito de liberdade e garantia. A evolucdo legislativa que culminou na
possibilidade de inseminacdo post mortem destaca uma nova fronteira para o direito a
reproducdo, ao permitir que um dos progenitores esteja falecido no momento da

concecao.

A procriacdo post mortem pode ser vista como uma extensdo da autonomia
reprodutiva da mulher e, em certa parte, do casal. O principio da autonomia, essencial nos
direitos de liberdade e garantias, reflete a capacidade dos individuos de tomar decis6es
reprodutivas com base nas suas proprias convicgdes e projetos de vida, sem interferéncia
do Estado. Nesse sentido, a legislacdo portuguesa reconhece a liberdade de planear a
familia, mesmo diante da morte de um dos parceiros. Contudo, é essencial refletir sobre
os limites dessa liberdade, especialmente quando envolve o uso de material biol6gico de

um individuo falecido.

A PMA envolve desafios que tocam, ndo s6 o direito a reproducdo, como também
o direito de constituir familia, conceitos muitas vezes confundidos, mas distintos. O
direito a reproducdo esta integrado no nucleo dos direitos de liberdade e garantias. O
acesso as tecnicas de PMA, particularmente nos casos de infertilidade, constitui um meio
de concretizacdo desse direito a reproducgéo, sendo, em alguns casos, o0 Unico caminho

para a geracdo de uma crianga biologica.

Esse direito, antes considerado inalcancavel, hoje é visto como parte do nucleo
essencial dos direitos fundamentais. O Estado, ndo apenas tem o dever de se abster de
interferir, mas também deve atuar de forma ativa para garantir que os beneficiarios das

técnicas de PMA nédo sejam discriminados. Seria de extrema dificuldade classifica-lo
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como um DESC, pois o Estado ndo possui as ferramentas necessarias para assegurar o

acesso a essas técnicas sem interferir nos direitos de terceiros.

O nosso sistema juridico ndo pode forcar uma mulher a ser gestante, tornando as
técnicas de PMA para homens solteiros ou casais de homens inviaveis. Os homens, por
ndo possuirem Utero, ndo tém a capacidade carregar uma gravidez. Portanto, mesmo que
o Estado ofereca técnicas como fertilizacdo in vitro ou inseminacéo artificial, os embrides
resultantes dessas técnicas precisariam de ser implantados num Utero — o que implicaria
a necessidade de uma gestante. Ao admitir-se barriga de aluguer, estariamos a possibilitar
a exploracdo de mulheres que se disponham a gestar para terceiros. A legislacdo visa
proteger o corpo da mulher de ser tratado como um "meio" para a reproducdo de outras
pessoas. Sem uma regulamentacdo especifica que proteja os direitos das gestantes e das
criancas nascidas dessa forma, é dificil assegurar uma prética ética e segura para todos 0s
envolvidos. A barriga de aluguer suscita debates éticos complexos, como questfes sobre
a comercializacdo do corpo, a relacdo entre a gestante e a crianga, e os direitos da crianga
ao nascer. Estamos perante uma desigualdade de acesso, estando vedada a homens
solteiros ou homossexuais; apesar disso, somos de opinido que esta limitacdo se justifica

pelos dilemas éticos suscitados aquando da gestacao de substituicéo.

Diante dessa anélise, concluimos que o direito a reproducao deve ser protegido no
ambito dos direitos de liberdade. Além de se abster de interferir nas escolhas reprodutivas,
o0 Estado deve garantir acesso equitativo as técnicas de PMA, promovendo uma
interpretacdo moderna da Constituicdo que acompanhe as necessidades sociais atuais.
Nesta otica concluimos assim pela existéncia de lado negativo — dever de abstinéncia do
estado, e um lado positivo — embora ndo conceba a todo o cidaddo o meio de concretizar

o direito, age ativamente de forma a contribuir para o sucesso do recurso a tais técnicas.

A Lei n° 72/2021, de 12 de novembro, reflete um avanco significativo na
regulamentacdo da procriacdo medicamente assistida, ao permitir a inseminacdo post
mortem. No entanto, esse avango nao esta isento de desafios éticos e legais. As questbes
que envolvem a autonomia reprodutiva, a prote¢do dos direitos da crianga e os impactos
sucessorios exigem um debate profundo e interdisciplinar, onde as consideragdes

juridicas devem estar em consonancia com principios bioéticos e a dignidade humana.

Diante disso, é imperativo que a legislacdo continue evoluindo, ndo apenas para

responder as necessidades individuais de procriacdo, mas também para garantir que 0s
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direitos fundamentais de todos os envolvidos, especialmente das futuras geracdes, sejam
salvaguardados. A formacdo de um regime que assegure as técnicas de PMA ¢é uma tarefa

complexa, exigindo a consideracdo de varios pontos importantes.

Até a publicagdo da Lei n.° 72/2021, apenas a transferéncia de embrides post
mortem era permitida, mas a inseminacao artificial post mortem permanecia proibida. No
entanto, ambas as técnicas tém o mesmo objetivo: permitir que o projeto parental
previamente definido pelo casal seja concretizado, mesmo ap6s a morte de um dos
parceiros. A diferenca entre as duas apenas se revela no estagio da fecundacao, ja que, no
caso dos embrides, a fecundacgdo j& havia ocorrido antes da morte. A nova lei veio corrigir
essa incongruéncia, reconhecendo que, desde que haja consentimento explicito do
falecido, tanto a inseminacdo post mortem, quanto a transferéncia de embriGes, post
mortem cumprem 0 mesmo proposito de assegurar o direito a continuidade familiar e a

linha sucessoéria3*,

Embora o argumento de que a fecundacdo realizada no caso da transferéncia,
acautela o respeito pela vida humana embrionéria, consideramos que a questdo central
ndo reside na formagdo do embrido, mas sim no direito a procriar e, em particular, a
procriar biologicamente. A transferéncia de embrifes post mortem a semelhanca baseia
no desejo do falecido de dar continuidade ao seu projeto familiar, sendo este o verdadeiro
fundamento para a sua admissdo e como tal também o alicerce da inseminacao artificial

post mortem.

Sem prescindir, conjuramos ainda outra incongruéncia. As mulheres podiam
recorrer a técnicas de PMA heteréloga com sémen de doadores an6nimos,
independentemente de saber se estavam vivos ou ndo. Posto isto, parece-nos incongruente
a proibicdo de recorrer ao sémen de seus maridos falecidos para o mesmo fim34.
Principalmente quando parte da identidade biologica do filho pdstumo € a priori

assegurada, o que ndo acontece aquando do recurso de dadores anonimos.

A Lei n° 72/2021, de 12 de novembro, visa acomodar essas incoeréncias,
permitindo o recurso a inseminacdo artificial post mortem. Contudo, apesar dessa

evolucéo, a lei ainda enfrenta desafios e adversidades, os quais necessitam de uma analise

348 Nao se encontram diferengas a nivel legislativo entre ambas as técnicas que possam justificar
o tratamento desigual.

349 Porém, o recurso do material genético do falecido marido poderia acarretar consequéncias a
nivel dos direitos sucessérios (como iremos ver adiante).
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mais aprofundada para garantir que os direitos fundamentais de todas as partes envolvidas

sejam devidamente protegidos.

A inseminacdo artificial post mortem ndo difere substancialmente da técnica
convencional, salvo pela auséncia do parceiro no momento da inseminacéo. Isso abre um
novo campo de debate em relacéo aos direitos sucessorios, uma vez que a crianga gerada
através dessa técnica pode nascer muito tempo ap6s o falecimento do pai.>*° Posto isto,
surge como necessario entender em gque parametros podera o defunto dispor do seu sémen

para uso posterior a sua morte.

A classificacdo e disposi¢do do material genético criopreservado de uma pessoa

falecida, no contexto da PMA post mortem, ndo € livre de controvérsia.

O debate doutrinario é dividido: alguns juristas consideram o sémen uma "coisa"
separada do corpo, sujeita a relacGes juridicas, enquanto outros o veem como algo mais
préximo de uma extensao da pessoa, dada a sua capacidade de gerar vida. A classificacao
do sémen como uma simples "coisa" pode parecer reducionista e desumanizadora,
considerando o seu potencial de gerar um novo ser humano. No entanto, a simples
rejeicao de sua "coisificacdo" também cria problemas praticos, pois limita o exercicio de

direitos sobre o material genético.

Na abordagem em que o material genético é considerado uma "coisa" ou objeto,
uma vez que esta separado do corpo humano. Isto implica que pode ser objeto de
disposicdes legais e contratos, como qualquer outro bem. Porém, se o material genético é
tratado como uma coisa, ele pode ser sujeito a normas sobre propriedade e disposicao.
Isso permitiria que o falecido, por meio de testamento, especificasse como o seu material
genético deveria ser utilizado apds sua morte. No entanto, essa visdo pode parecer

impessoal e ndo reconhecer a singularidade do material genético na geracdo de vida.

Noutra perspetiva, 0 material genético é visto como uma extensédo do corpo
humano e, portanto, esta sujeito as mesmas restrigdes legais que se aplicariam ao corpo
em vida. Isso significa que, uma vez separado do corpo, o material genético ndo poderia
ser livremente disposto ou utilizado. Contudo, se considerado parte do corpo, o material

genético ndo poderia ser transferido ou utilizado sem consentimento expresso e rigorosas

350 0 que levanta questdes sobre heranga e filiagdo, especialmente no contexto de um novo herdeiro
ndo previsto a data da abertura da sucessao.
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regulamentaces. Essa abordagem preserva a dignidade e a integridade do corpo humano,

mas pode limitar as opgdes para a procriagdo post mortem.

Em oposicéo poderiamos classificar o material genético como entidade de direitos
especiais. Nesta visdo, o material genético é reconhecido como possuidor de direitos e
status especiais devido ao seu papel na criacdo de vida. Isso sugere que o material
genético tem uma natureza Unica que nao se encaixa nas categorias tradicionais de
propriedade. Essa classificacdo pode levar a criacdo de um regime juridico especial que
regula o uso do material genético, focando em proteger os direitos do doador, e ainda as
implicagOes éticas e sociais da sua utilizagdo. Poderia envolver a necessidade de
consentimento informado, regulamentagdes especificas para a utilizacdo e condi¢des

claras sobre 0 armazenamento e uso do material genético.

A nosso ver, a abordagem intermediaria®! é a mais adequada reconhecendo o
material genético como um objeto que pode ser sujeito a relagBes juridicas, mas com
restricdes especificas devido a sua funcdo na criacdo de vida e ao seu vinculo com a
identidade do falecido. Implicando consentimento informado, protecéo legal - devendo
haver regulamentacfes para garantir que o uso do material genético seja ético e que 0s
direitos dos envolvidos sejam respeitados®?. Esta abordagem busca equilibrar a
necessidade de respeitar a dignidade e os direitos do falecido com a possibilidade de
utilizar o material genético de maneira que beneficie as partes envolvidas, respeitando as

implicacdes éticas e legais da procriacdo post mortem.

Se por um lado, a legislacao civil tradicional determina que a capacidade juridica
termina com a morte, também o CC estabelece a ideia de que a vontade do falecido deve
prevalecer, especialmente em questdes relacionadas aos seus direitos de personalidade.35
Assim, encontramos na lei uma excecdo que permite a disposi¢cdo do material genético

apos a morte.

O direito a procriar de um homem falecido no contexto da procriagdo artificial
post mortem é uma questdo complexa, envolvendo aspetos de autonomia pessoal, direitos
reprodutivos, vontade expressa em vida e respeito a dignidade humana. Um dos principais

argumentos para justificar o direito a procriar de um homem falecido € o respeito pela sua

351 Material genético como entidade de direitos especiais

352 E fundamental, portanto, que a legislagdo considere as motivacdes e circunstancias de quem déa
uso ao sémen criopreservado para evitar possiveis abusos ou situacdes eticamente questionaveis.

353 Art. 71.° do CC.
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vontade expressa em vida. Se o falecido consentiu, de forma explicita e informada, na
utilizacdo do seu material genético ap0s a sua morte, o direito reprodutivo pode ser
considerado uma extensdo do principio da autonomia pessoal.®** O direito & procriago,
embora seja um direito pessoal e geralmente associado a vida, pode ser entendido como
um direito a continuidade da vida, no sentido simbdlico de perpetuar a linhagem genética
e familiar. Mesmo apds a morte, o desejo de ter filhos e deixar um legado genético pode
ser respeitado.®® A dignidade humana envolve, entre outros aspetos, o direito de cada
individuo escolher o destino do seu corpo e do seu material genético. Se 0 homem, em
vida, decidiu que o seu material genético poderia ser utilizado para procriacdo apos a
morte, negar esse direito poderia ser uma violagdo a sua dignidade e as suas escolhas
pessoais. Assim, o direito a procriar de um homem falecido, no contexto da inseminacao
artificial post mortem, justifica-se essencialmente pelo principio da autonomia pessoal e
pelo respeito a sua vontade expressa em vida. Além disso, essa pratica pode ser vista
como uma forma de garantir a continuidade familiar e o respeito a dignidade humana.
Desde que sejam seguidos 0s critérios legais e éticos, este direito pode ser legitimado,
sempre com a preocupacao de salvaguardar os interesses da criancga que sera gerada e dos

demais envolvidos no processo.

A nossa posicdo procura uma posicdo intermediaria, reconhecendo, tanto a
vertente pessoal do material genético, quanto a sua classificacdo como "coisa", ainda que
de forma limitada. Essa posicdo permite que o material genético seja utilizado sob
condicBes controladas, respeitando o consentimento prévio do falecido e estabelecendo

prazos e limites claros para o respetivo uso.

O quadro legal e ético da Procriacdo Medicamente Assistida post mortem, como
descrito, levanta diversas questdes criticas, que merecem uma analise aprofundada.
Comecando pelo conceito de "projeto parental”, que é fundamental para a admissao da
PMA post mortem, pois visa garantir que a decisdo de conceber uma crianca apos a morte

de um dos parceiros seja baseada num planeamento consciente e mutuo.

354 Em vida, o homem tinha o direito de decidir sobre a sua capacidade de procriar. Ao consentir
com a inseminacédo artificial post mortem, ele exerceu esse direito, manifestando de forma clara a sua
intencdo de continuar a sua linha genética mesmo ap6s a morte. Este consentimento formal serve como
base ética e juridica para a legitimidade do uso do material genético apés o seu falecimento.

3% Em muitos casos, o desejo de procriar post mortem é compartilhado com a parceira ou a familia.
Se 0 homem e a sua companheira discutiram e concordaram em ter filhos utilizando o material genético do
falecido, esse acordo pode ser visto como parte do projeto familiar comum. O direito a continuidade familiar
é, assim, respeitado e cumprido com base na vontade conjunta dos dois conjuges.
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No entanto, o facto de que o consentimento para a parceira sobreviva dar
continuidade ao projeto parental deve ser explicito e documentado ndo elimina
completamente as complexidades envolvidas. O consentimento deve ser claro e
inequivoco, mas a questdo de como garantir que o desejo do falecido seja respeitado pode
ser complicada. Porém, levanta questdes quanto ao consentimento presumido. Caso 0
consentimento ndo seja expresso, parece-nos dificil aceitar esta op¢do, na medida em que
neste caso se trataria de uma verdadeira violagdo dos direitos do falecido. Desta forma,
ndo poderiamos compactuar com a admissdo do consentimento presumido para algo tdo

pessoal pelas razdes que se seguem no presente paragrafo.

O principio da autonomia exige que uma pessoa tenha controlo sobre as suas
préprias decisdes, especialmente no que se refere a reproducdo. No caso da inseminacao
post mortem, é necessario um consentimento expresso do falecido antes da sua morte,
assegurando que ele tenha ciéncia das possiveis consequéncias do uso do seu material
genético, como o nascimento de um filho que ele ndo poderd conhecer ou apoiar. O
consentimento presumido, por sua vez, € vago e incerto, ja que pressupde uma vontade
que o falecido ndo manifestou claramente. O consentimento presumido gera incerteza e
inseguranca juridica, ja que é dificil provar ou interpretar de maneira inequivoca a real
intencdo da pessoa falecida. A auséncia de um consentimento explicito pode levar a
disputas familiares, questdes sobre heranca e até batalhas juridicas sobre o
reconhecimento legal da crianca nascida da inseminacdo. Muitos argumentam que 0 uso
do material genético de uma pessoa falecida sem seu consentimento explicito pode violar
0s principios éticos da medicina, incluindo o respeito a pessoa e a dignidade humana. Ha
também preocupaces sobre a instrumentalizacdo do corpo e da vida do falecido para fins
reprodutivos sem seu pleno conhecimento e autorizacdo. Em varios paises, a legislacao
sobre inseminacéo artificial post mortem varia, mas a maioria exige um consentimento
expresso e por escrito da pessoa falecida. Isso é feito para proteger tanto os direitos do
falecido quanto os da crianca que poderd ser concebida, evitando assim uma série de

complicagdes juridicas e éticas.

Embora a lei exija que o consentimento seja expresso e documentado, a
dificuldade em garantir que a vontade do falecido seja realmente representada e respeitada
permanece. O desafio é garantir que o consentimento ndo seja apenas uma formalidade
legal, mas antes uma verdadeira expressao da vontade do falecido. A falta de um sistema

robusto para verificar a autenticidade e a clareza do consentimento pode levar a situacoes
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onde os direitos do falecido ndo sdo adequadamente protegidos. O direito de reproducéo
do falecido, no contexto da IA post mortem, baseia-se no principio da autonomia
reprodutiva e no respeito pela vontade previamente expressa do individuo antes da sua
morte. Neste cenario, o falecido, ao consentir expressamente e de forma documentada o
uso do seu material genético ap0s a sua morte, exerce o seu direito a reproducdo de forma

antecipada.

Relativamente ao prazo de trés anos para iniciar o procedimento de inseminacéao
artificial post mortem e o limite de tentativas podem ser justificados por razdes préticas e
éticas. O prazo permite que a vilva faca uma decisdo ponderada, mas também levanta
questdes sobre a adequacao desses limites para casos individuais. A questdo da ampliagéo
do namero de ciclos de tratamento pelo SNS, embora relevante para a PMA em geral, ndo
foi especificamente abordada para PMA post mortem, o que pode criar desigualdades no

acesso a essas técnicas.

Encontramos na lei auséncia de um limite maximo de idade para o uso das técnicas
de PMA, incluindo a post mortem, pode levar a debates éticos e praticos sobre a
adequacdo e a probabilidade de sucesso dos procedimentos. A questdo da idade é crucial,
pois pode afetar a sallde da mde e o bem-estar da crianca. Embora a decisdo de idade
maxima seja deixada para avaliacdo médica, a falta de uma regulamentacédo clara pode
criar incertezas e desigualdades. A legislacdo deve considerar, ndo apenas a saude da mée,
mas também o impacto no desenvolvimento e bem-estar da crianga. Posto isto,
defendemos que a avaliacdo médica desempenha um papel crucial quanto a restri¢do de

beneficiarias, que deve ser acompanhada de forma mais exaustiva pela nossa lei.

Poderiamos ainda abordar um critério que ndo se encontra expresso na lei.
Consideramos que uma analise das condi¢des subjetivas como a obesidade, consumo de
alcool e tabaco dos beneficiarios deva ocorrer sendo relevante para proteger a salde da
crianca e dos pais. No entanto, é importante evitar uma abordagem discriminatoria que
possa criar barreiras injustas para o acesso a PMA. As recomendacdes devem ser baseadas
em evidéncias cientificas e éticas, e a avaliagdo deve ser elaborada com sensibilidade para

evitar estigmatizagédo ou exclusao injusta.

Devemos, por ultimo, abordar a subsidiariedade destas técnicas, ou seja, 0 uso das
mesmas apenas em caso de impossibilidade de concecéo natural. Originalmente, as

técnicas de PMA foram criadas para tratar a infertilidade, considerada uma condicao

84



médica que necessitava de intervencdo. A lei portuguesa reforca essa ideia>®®,

condicionando a sua admissibilidade a existéncia de uma "patologia”. No entanto, a
aplicacdo dessas técnicas foi expandida para além dos casos de infertilidade, como o
recurso por mulheres solteiras e a procriagdo post mortem. Isso demonstra que a PMA
deixou de ser vista exclusivamente como um tratamento para infertilidade e passou a ser

um meio de responder ao desejo de ter filhos bioldgicos, alargando assim o seu escopo.

Neste sentido, a "subsidiariedade™, que outrora justificava a aplicacdo da PMA,

torna-se questionavel.

A procriacdo post mortem é considerada uma forma de PMA, que pode ser vista
como "de conveniéncia", no sentido de que ndo busca remediar uma patologia, mas sim
realizar o desejo de ter um filho bioldgico do parceiro falecido. Conforme argumentado,
a morte ndo é uma impossibilidade patoldgica, €, assim, esse tipo de procriagdo ndo se

enquadra na finalidade terapéutica da PMA prevista inicialmente.

Contudo, o desejo de manter uma continuidade genética com o falecido pode ser
moralmente e emocionalmente significativo, especialmente para o conjuge sobrevivente.
Em alguns casos, pode ser considerada a Unica forma de cumprir o desejo conjunto de ter
descendéncia. Aqui, a IAPM oferece seguranca psicologica, evitando o recurso a sémen

de doador, que poderia quebrar a conexdo emocional e bioldgica.

Numa perspetiva geral, a aplicacdo da PMA para mulheres solteiras e casais do
mesmo sexo levanta a questdo da equidade de acesso as técnicas de reproducao assistida.
Embora ndo sofram de infertilidade, a sua situacdo de vida pode coloca-los numa posi¢édo
em que a PMA se apresenta como a Gnica opgdo para terem filhos biol6gicos, dado que a
concecdo natural esta excluida (em casais do mesmo sexo) ou seria de risco (em mulheres
solteiras). A exclusao das mulheres solteiras da PMA poderia conduzi-las a op¢des menos
seguras ou a pressdes sociais para encontrar parceiros exclusivamente para procriagéo, o
que poderia aumentar 0s riscos, tanto do ponto de vista medico (exposi¢do a doencas
sexualmente transmissiveis), quanto emocional. A PMA proporciona um caminho que
assegura a seguranca fisica e psicologica, pois evita a complexidade emocional e 0s

dilemas morais que surgem em alternativas como a adogéo ou o0 uso de sémen de doador.

36 Art. 42, n.°1 da LPMA
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O Estado, no seu papel de regulador e facilitador do acesso a saude reprodutiva,
deve balancear o apoio as pessoas com problemas de fertilidade. Ao mesmo tempo, deve
também considerar a crescente procura por PMA em casos que ndo envolvem
infertilidade, mas que refletem outros problemas. No caso de PMA para mulheres
solteiras e casais do mesmo sexo, o Estado ndo precisa de intervir por razdes medicas,
mas poderia facilitar o acesso a essas técnicas, reservando a sua magnitude para o0s casos
de infertilidade.

A analise da subsidiariedade das técnicas de PMA revela uma tenséo entre a sua
finalidade original de tratar infertilidade e as novas necessidades sociais que surgem em
torno do direito a reproducéo biol6gica. Embora estes caos se afastem da finalidade inicial
da PMA, ndo deixam de responder a desejos e necessidades legitimos, como a

continuidade genética e o desejo de ter filhos biologicos.

Assim, a PMA deve continuar a evoluir, com restri¢ces claras para evitar abusos,
mas garantindo que continue acessivel aqueles que, por circunstancias diversas, veem

nestas técnicas a Unica maneira de alcangar o desejo legitimo de ter filhos bioldgicos.

Perante todo o exposto, as limitacdes impostas a PMA post mortem, conforme
descrito, reflete uma tentativa de equilibrar os direitos dos individuos e a protecdo dos
principios éticos e legais. No entanto, existem areas que podem beneficiar de mais clareza
e regulamentacdo para garantir a justica e a eficacia. A legislacdo deve evoluir para
abordar as complexidades dos casos individuais, respeitando os direitos dos falecidos e
garantindo a protecdo adequada para todas as partes envolvidas. A anélise critica continua
e arevisdo das normas sao essenciais para assegurar que a PMA post mortem seja aplicada
de forma ética, justa e sensivel as necessidades e direitos de todos os envolvidos.

A possibilidade de utilizacdo do material genético de uma pessoa falecida, para
efeitos de inseminacdo artificial, suscita implicacdes, ndo apenas no &mbito dos direitos
de personalidade e da autonomia reprodutiva, mas também no do direito sucessorio. Os
efeitos juridicos desta técnica sobre a heranca, a condicdo juridica dos descendentes
concebidos apos a morte e a protecdo patrimonial e familiar dos beneficirios levantam

questdes que carecem de uma analise mais aprofundada.

Assim, importa agora ingressar em algumas consideracfes ao nivel do direito
sucessorio, especialmente no que diz respeito a titularidade e aos direitos dos

descendentes nascidos de uma inseminacao artificial post mortem, com especial foco nas
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implicacdes que esta técnica pode ter na sucessao hereditaria e na distribuicdo de bens

entre herdeiros.

O vinculo filatorio em casos de PMA post mortem ¢é significativamente diferente
daquele estabelecido por concecdo natural. No caso de relagdes sexuais, a paternidade e
a maternidade sdo determinadas pelas circunstancias do nascimento e pela presuncao de
paternidade, conforme o CC portugués. No entanto, a PMA post mortem desestabiliza
esse paradigma tradicional, permitindo o nascimento de uma crian¢a muito tempo apos a

morte do progenitor.

O fendmeno sucessorio é um pilar fundamental do sistema juridico portugués,
com raizes na ideia de propriedade e autonomia privada, garantindo a distribuicdo dos
bens ap6s a morte do autor da heranca. No entanto, com a introducdo das técnicas de
PMA, especialmente a inseminacdo artificial post mortem, surgem desafios inéditos, que
afetam diretamente a regulacdo da sucessdo e o reconhecimento dos direitos sucessorios

de criancas concebidas ap6s a morte de um progenitor.

O principio da ndo discriminagdo entre os filhos é central no Direito das
Sucessbes. Portanto, qualquer crianca, independentemente das circunstancias do seu
nascimento, deve ser reconhecida e receber os mesmos direitos que os outros filhos do

falecido. Isso inclui o direito a participar na partilha dos bens deixados pelo progenitor.

No entanto, a introdu¢do da PMA post mortem desestabiliza a tradicional estrutura
familiar e sucessoria. Quando uma crianga nasce apds um longo periodo do falecimento
do pai, como no caso da inseminagdo post mortem, cria-se uma situacdo de incerteza e
complexidade. A heranca pode ja ter sido distribuida e os outros herdeiros podem ja ter
recebido 0s seus bens, o que levanta a questdo de como incluir esta nova crianca na

sucessao.

Este cenario pode gerar conflitos entre os herdeiros sobreviventes e a crianca
concebida post mortem, especialmente no que toca a redistribuigdo do patrimonio. A falta
de regulamentac&o clara pode conduzir a litigios, colocando em risco o direito sucessorio

da crianca e a estabilidade juridica dos herdeiros sobreviventes.

Reconhecendo a necessidade urgente de regulamentar essa questdo, a Lei n.°
72/2021 acompanhou o processo sucessorio dando o enquadramento legal adequado. Esta

lei estabelece que a crianga nascida por técnicas de PMA post mortem tem, de facto, o
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direito de ser reconhecida como filha do falecido, desde que sejam cumpridos certos

requisitos legais.®’

Se, por um lado, é crucial proteger os direitos da crianga concebida post mortem,
garantindo que ela ndo seja discriminada em relacdo aos outros filhos, por outro é
necessario garantir que o processo sucessorio seja estavel e justo para os herdeiros

sobreviventes, evitando desordens na distribuicdo dos bens.

De acordo com o CC portugués, a sucessao abre-se no momento da morte do de
cujus, o que marca o fim da sua personalidade juridica. A partir desse momento, 0s
sucessores, seja por lei ou por vontade expressa do falecido, sdo chamados a suceder nos

bens e direitos deixados.

O filho, que j& existia no ventre materno no momento da morte do pai, sempre
teve direito a sucessdo legitimaria, mas a questdo torna-se mais complexa quando falamos

de um filho concebido apds a morte do pai por técnicas de PMA.

Uma vez que a lei reconhece a filiagdo do filho nascido através de PMA post
mortem, este tem direito a sucessao legal, ou seja, é considerado um descendente e
herdeiro legitimario, a semelhanca de qualquer outro filho do falecido. Assim, o filho
concebido post mortem teria direito a uma parte da heranca do pai, mesmo que tenha
nascido algum tempo apds a morte do progenitor. Isso reforca o principio da nao

discriminacdo entre os filhos, consagrado no ordenamento juridico portugués.

A crianca concebida por PMA post mortem, desde que cumpra os requisitos legais,
incluindo o consentimento do falecido, tem direito a sucessdo legal em Portugal como
herdeiro legitimario, tal como qualquer outro descendente. Isso significa que a sucessao
legal, que protege os descendentes, é o regime aplicavel ao filho concebido post mortem,

e ndo apenas a sucessdo voluntéria ou testamentaria.

No entanto, essa realidade juridica coloca novos desafios, especialmente no que
diz respeito a temporalidade da sucessao, a estabilidade juridica dos processos sucessorios
jainiciados e a necessidade de regulacdo clara para garantir a protecao de todos os direitos

envolvidos. A Lei n.° 72/2021 trouxe avangos importantes, ao reconhecer o direito a

357 Nomeadamente o consentimento prévio do falecido em utilizar o seu material genético ap6s a
morte
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filiacdo do filho concebido post mortem, mas ainda h& questdes praticas que exigem

atencdo continua para garantir a seguranca e a justica no processo sucessorio.

A capacidade sucessoria esta diretamente ligada a personalidade juridica, que, por
sua vez, s6 se adquire com o nascimento completo e com vida. No entanto, o legislador,
ao proteger os interesses de nascituros, atribui-lhes direitos condicionais, como a
capacidade sucessoria, desde que nasgcam com vida. Isto significa que os nascituros ja
concebidos podem ser considerados herdeiros e participar do processo sucessorio, mesmo

que 0 nascimento ocorra ap6s a morte do de cujus.

Por outro lado, os concepturos (filhos ainda ndo concebidos, como no caso de
inseminacao artificial post mortem) colocam uma questdo mais complexa. Embora ndo
existam fisicamente no momento da abertura da sucesséo, a LPMA3®® e 0 CC**° estendem
capacidade sucessoria a filhos gerados através de técnicas de inseminacao artificial, desde
que haja consentimento para a inseminagdo post mortem e que a crianga nasc¢a dentro do
prazo estabelecido. Enquanto o Codigo Civil apenas reconhece capacidade sucessoéria a
nascituros e concepturos no quadro de inseminacdo post mortem, a LPMA detalha mais
aprofundadamente a situacéo.

O artigo 20.° da LPMA aborda precisamente esta situacédo, dispondo que a crian¢a
nascida de PMA, incluindo a post mortem, é considerada filha de quem consentiu com o
procedimento, normalmente o conjuge ou companheiro da beneficiaria. Esse dispositivo
reflete uma preferéncia pela paternidade intencional, resultante do consentimento, sobre
a paternidade bioldgica. Contudo, o artigo 23.° vai além, ao estipular que a crianca sera
considerada filha do falecido mesmo que os requisitos formais da PMA ndo sejam
cumpridos, a crianga que nascer serd considerada filha do falecido e ndo podera ser

privada dos direitos sucessorios nem excluida dos efeitos paterno-filiais.

Porém, se a mulher tiver casado novamente ou viver em unido de facto, e 0 novo
parceiro consentir, este podera ser considerado pai. No direito sucessorio portugués, os
filhos tém uma posicdo privilegiada, sendo herdeiros legitiméarios, com direito a uma
quota indisponivel da heranca. Isso significa que, uma vez estabelecida a filiagdo, a
crianca resultante da PMA post mortem tera direitos sucessorios equivalentes aos de

qualquer outro filho, independentemente das circunstancias da sua concecao.

88 Art. 239, n°5
359 Art. 2033.0,n.°1
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Vejamos, a inseminacdo post mortem é fundamentada no desejo expresso pelo
falecido de concretizar um projeto parental, mesmo ap06s sua morte. Ao autorizar 0 uso
do seu material genético, o falecido assume simbolicamente o papel de progenitor, € a
legislacdo que regula essa pratica visa preservar esse vinculo biologico e juridico.
Reconhecer o novo parceiro da mae como pai, nesse contexto, seria tratar o falecido como
um mero dador, desconsiderando sua intencao e subvertendo a finalidade da inseminacao

post mortem.

Assim, o vinculo genético e a vontade previamente manifestada devem prevalecer
como critérios primordiais para o reconhecimento da paternidade. O direito de filiagdo
contemporaneo considera diversos critérios, como os biol6gicos, afetivos e juridicos, para
estabelecer o vinculo parental. No caso especifico da inseminacdo post mortem, o critério
bioldgico aliado a vontade expressa do falecido € determinante. A crianca concebida
nesse contexto tem o direito de ser reconhecida como filha do progenitor biol6gico
falecido, uma vez que a legislacdo busca legitimar a continuidade desse lago pds-morte.
Substituir o vinculo bioldgico pelo reconhecimento do novo parceiro como pai
comprometeria a integridade desse processo e prejudicaria a crianca, que perderia o

direito a sua identidade genética.

O principio do interesse superior da crianca é central em todas as questfes de
filiacdo. Nesse contexto, garantir a identidade biologica da crianca, bem como a
estabilidade de seus vinculos familiares, é essencial. Embora 0 novo parceiro possa
desempenhar um papel significativo na vida da crianca, tal relacdo ndo deve suplantar a
filiacdo bioldgica previamente estabelecida. O reconhecimento da paternidade bioldgica
do falecido assegura a crianga um direito inalienavel a sua identidade e ao legado parental,
0 que é indispensavel para seu desenvolvimento emocional e social. Permitir que a mée
opte entre o falecido e 0 novo parceiro como pai da criancga cria um desequilibrio juridico
inaceitavel, mesmo que este evento sO ocorra aquando da violacdo da lei. Essa
possibilidade confere & mde um poder arbitrario sobre a definicdo da filiacéo,
desconsiderando o vinculo genético. Tal prerrogativa poderia ser utilizada em situacoes
de conveniéncia pessoal®®, enfraquecendo a seguranca juridica e gerando conflitos

familiares e judiciais que comprometem o bem-estar da crianga. A legislacdo deve,

360 Como por exemplo contornar a indemnizagao referida no n.° 7 do art. 23.° da Lei n.° 72/2021.
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portanto, limitar a margem de discricionariedade nesse aspeto, priorizando critérios

objetivos e o respeito ao projeto parental originalmente idealizado®?,

A nosso ver, 0 novo parceiro nao podera em todo o caso ser reconhecido como
pai; porém, podera eventualmente ser reconhecido como pai socio afetivo ou obter um
estatuto de responsabilidade parental. No entanto, ele ndo sera considerado pai bioldgico,
uma vez que o material genético utilizado é do falecido. O reconhecimento da paternidade

362 Caso assim

socio afetiva deve ser aceite tendo em consideracédo o interesse da crianca
ndo fosse, o fundamento justificativo da 1A post mortem, concretizacdo de um projeto

parental em que se garanta a ligacdo biologica a ambas as partes, se desvaneceria.

Uma vez estabelecida a filiacdo, ndo ficamos imunes as consequéncias que a

distribuicdo da heranca acarreta.

No caso de um nascituro, a heranca fica sob uma condi¢do suspensiva ou em
beneficio de nascituro, aguardando o nascimento para a efetiva aceitacdo da heranca. A
heranca é posta sob administragdo®® até que seja encontrada a pessoa mais adequada para
gerir os bens. Geralmente, a administracdo cabe ao herdeiro condicional, ou seja, aquele
gue tem a expectativa mais forte de ser o herdeiro legitimo. Se este ndo aceitar, a

administracdo pode passar aos co-herdeiros ou a um sucessivel legitimo.

No caso de um concepturo, a administragdo dos bens segue, por analogia, as
disposicdes previstas para o nascituro, sendo os bens administrados por quem teria essa
responsabilidade se o nascituro ja tivesse nascido. Este regime de heranca suspensa visa
proteger os direitos hereditarios do nascituro até que ele adquira personalidade juridica

ao nascer.

Outro ponto relevante é o de se a heranca deve permanecer jacente até ao
nascimento da crianca ou se a partilha pode ocorrer entre os herdeiros ja existentes.
CRISTINA ARAUJO DIAS defende que a partilha pode ser realizada entre os herdeiros
presentes no momento da morte, ficando sujeita & condi¢do resolutiva de que possam
nascer mais filhos. Esta visdo permite que os herdeiros recebam os seus quinhdes sem
esperar pelo nascimento da crianga. A partilha ocorre de imediato, com a possibilidade

de correcdo futura caso surja um novo herdeiro. No entanto, a aplicacdo de uma condigéo

361 Ademais, se alguma parte do processo ocorresse contra legem a mulher poderia escolher o pai
da crianga mesmo existindo consentimento prévio do falecido.

362 Porém, esta ndo deve afetar os direitos sucessorios relativos ao pai bioldgico.

363 Segundo o artigo 2237.° do Cadigo Civil
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resolutiva pode ser problematica na pratica. Redistribuir a heranca apos a partilha pode
causar conflitos entre os herdeiros, especialmente em casos onde os bens herdados ja
tenham sido alienados, consumidos ou alterados. Essa solugdo também pode gerar
incerteza e instabilidade no processo sucessorio, uma vez que 0s herdeiros nao tém

certeza sobre a configuracéo final da heranca.

Ja JORGE DUARTE PINHEIRO sugere que, em razdo dos inconvenientes
trazidos por essa resolucdo posterior da partilha, deve ser aplicada, por analogia, a
disposicao do artigo 2029.° do CC, permitindo que a quota do eventual herdeiro seja
satisfeita em dinheiro. Esta propicia uma maior seguranca juridica e praticidade; ao
reservar o valor em dinheiro, evita-se a necessidade de desfazer ou ajustar uma partilha
posterior, eliminando os possiveis conflitos e transtornos que essa revisdo causaria. Além
disso, preserva-se o direito da crianca, garantindo que ela receba a sua parte da heranca
caso nasca, sem comprometer a seguranca dos herdeiros presentes. Porém, pode existir
uma possivel desvantagem dessa abordagem — a possivel valorizagdo ou depreciagdo dos
bens ao longo do tempo. A reserva de uma quota em dinheiro pode néo refletir o valor
real do quinh&o que a crianca teria recebido se a partilha fosse ajustada com base nos bens
herdados, principalmente se houver bens imdveis ou patriménios com valor emocional.
Contudo, essa questdo pode ser mitigada por ajustes no valor reservado, conforme a

avaliacdo patrimonial no momento da partilha.

Contrabalancando ambas as op¢des, devido a estabilidade juridica, protecdo dos
direitos do herdeiro potencial e eficiéncia processual, a solucdo proposta por JORGE
DUARTE PINHEIRO parece-nos ser a mais equilibrada e eficaz, tanto para os herdeiros

presentes, quanto para o eventual herdeiro.

Embora a lei portuguesa reconheca os direitos sucessérios da crianca nascida
desse processo, mesmo em casos contra legem, a administracdo da heranca e a partilha
entre os herdeiros podem gerar desafios, em particular quando se trata de garantir os

direitos de um nascituro que ainda ndo adquiriu personalidade juridica.

A legislacdo e a doutrina tém procurado solugdes para equilibrar o respeito pela
vontade do falecido, o consentimento necessario e a protecdo dos interesses da crianca,
defendendo que o principio da ndo discriminagédo entre filhos seja observado e que a
solucdo mais justa seja a de garantir, de algum modo, os direitos sucessorios desses

herdeiros.
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Ao direito a procriacdo assistida post mortem, € necessario impor limites,
especialmente no que diz respeito ao interesse superior da criangca. O projeto de
recomendacdes sobre inseminacédo artificial estabelece que tal procedimento deve ser
realizado apenas quando existirem condi¢fes adequadas para garantir o bem-estar da
futura crianga. Contudo, definir estas condigdes é dificil, especialmente quando estdo

envolvidos fatores afetivos e psicoldgicos da familia.

A principal criticaa PMA post mortem € o impacto na biparentalidade. Ao utilizar
essa técnica, a crianca que nasce nunca tera um dos pais, 0 que compromete o direito a
uma estrutura familiar tradicional com dois progenitores. Muitos autores argumentam que
este facto coloca em risco o desenvolvimento emocional e mental da crianca, uma vez

que a estrutura biparental é vista como a forma ideal para o crescimento equilibrado.

No entanto, a pratica de PMA post mortem, ao criar familias monoparentais de
forma planeada, levanta a questdo de saber se o principio da biparentalidade deve ser
absoluto e se deve sobrepor-se ao direito a procriacdo. LOUREIRO, por exemplo,
reconhece a existéncia de familias monoparentais, mas considera que as mesmas nao

deveriam ser constituidas intencionalmente por meio de PMA post mortem.

Varios autores rejeitam a PMA post mortem, argumentando que a crianca tem o
direito de nascer numa estrutura familiar com dois pais, e que facilitar a formacdo de
familias monoparentais, em vez de promover alternativas como a ado¢do, pode prejudicar
a crianca. O falecimento de um dos progenitores impossibilita o exercicio das

responsabilidades parentais por parte do falecido, o que é problematico.

Contudo, criticos dessa visdo, como GUILHERME FREIRE FALCAO DE
OLIVEIRA, questionam se a estrutura familiar tradicional de dois pais é realmente um
requisito essencial para o desenvolvimento saudavel da crianca. Destaca ainda que,
juridicamente, a Constituicdo ndo prevé a obrigatoriedade da biparentalidade; apenas
assegura que a crianca seja cuidada e educada por alguem, independentemente de ser por

um homem e uma mulher, ou se ambos os progenitores estdo vivos.

Além disso, as familias monoparentais sdo uma realidade consolidada na
sociedade contemporanea, e muitos defendem que uma estrutura familiar com um Unico
progenitor, desde que estavel e emocionalmente segura, ndo compromete o
desenvolvimento da crianga. Portanto, argumenta-se que a monoparentalidade, em si, néo

deveria ser um impedimento para o uso de técnicas de PMA, inclusive post mortem.
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Outra preocupacdo levantada por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO ¢ a da
instrumentalizacdo da crianca, ou seja, a utilizacdo do filho para atender a projetos
pessoais dos pais, como salvar um casamento, satisfazer um desejo de continuidade
familiar ou garantir companhia para a velhice. Segundo este autor, a procriacdo deve ser
protegida contra a instrumentalizacdo, e isso impde limites ao uso de PMA. No entanto,
esse argumento é controverso, pois o desejo de ter filhos pode sempre ter motivacoes
pessoais e sociais, pelo que vedagdes com base nesse critério correm o risco de interferir

na vida familiar sem uma justificacdo suficiente.

Embora existam varias criticas a PMA post mortem, incluindo a preocupacéo com
a biparentalidade e a instrumentalizagdo da crianca, ndo parece haver um consenso que
limite o direito de procriacdo nessas situacdes. A CRP consagra o direito a constituicao
de familia, sem impor restri¢es explicitas quanto a estrutura familiar tradicional. Além
disso, 0 argumento de que a monoparentalidade comprometeria o bem-estar da criangca
ndo é universalmente aceite, especialmente num contexto social onde essa estrutura
familiar é ja amplamente aceite. A concecdo de que a auséncia de um dos pais
comprometeria necessariamente o0 bem-estar da crianca € cada vez mais relativizada.
Familias biparentais podem, por vezes, criar ambientes disfuncionais, e ndo é o nimero
de pais que determina a satde emocional da crian¢a, mas antes a qualidade das relacdes
e do cuidado que lhe sdo oferecidos. Portanto, 0 modelo de "biparentalidade tradicional”

esta ultrapassado como norma absoluta na nossa sociedade.

Portanto, desde que sejam observadas as condi¢Ges apropriadas para o bem-estar
da crianca e respeitado o interesse superior da mesma, o direito a procriacdo assistida,
inclusive post mortem, pode ser visto como uma extensdo natural do direito a constituicdo

de familia, consagrado pela Constituicao.

Outro limite a PMA reside no direito a identidade pessoal. Esse direito torna-se
especialmente importante quando ha a utilizacdo de um dador ou quando, no caso de um
filho péstumo, a filiagdo é estabelecida com o parceiro atual da mae em vez do progenitor

falecido, como ocorria antes das alteracdes legislativas.

A questdo central é saber se o filho que nasce dessas técnicas tem o direito de
conhecer a sua ascendéncia bioldgica. GUILHERME FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA
argumenta que o conhecimento das raizes genéticas pode ser entendido como uma parte

integrante do direito a identidade pessoal, implicando que qualquer restricdo a esse
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direito, como o anonimato do dador, teria de ser justificada por um interesse superior.
Portanto, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética pode colidir com o
anonimato dos dadores, representando um dilema ético e juridico para os casais que

recorrem as técnicas de PMA.

Com a mudanca na lei, onde a filiacdo é estabelecida em relacdo ao falecido
parceiro da mée, essa problematica de anonimato ndo se aplica diretamente no caso de
filhos postumos. Contudo, a situacdo de um filho que nasce orfao de pai através de PMA
post mortem levanta questdes sobre o direito a identidade pessoal e genética, uma vez que

essa crianga nunca tera a possibilidade de conhecer o pai falecido.

Neste contexto, JORGE DUARTE PINHEIRO aponta para o risco de relegar para
segundo plano os interesses da crianga face ao desejo dos progenitores de completar o seu
projeto parental, o que gera um conflito de interesses. De um lado, esta o interesse da
villva em concretizar o projeto de ter um filho, aliado ao desejo do falecido, e, do outro,
o direito da crianca de nascer com todas as condicGes ideais de desenvolvimento,

incluindo o acesso a sua historia genética e familiar.

No entanto, ao abordar a questdo da monoparentalidade, ultrapassamos a ideia de
que ha um prejuizo para a crianca, especialmente quando a alternativa seria ndo nascer.
Diversas familias monoparentais tém revelado que a qualidade da educagdo de uma
crianga ndo depende do nimero de progenitores, mas sim da capacidade individual desses

progenitores em criar um ambiente saudavel e emocionalmente seguro.

No entanto, em termos de direito a identidade pessoal, uma crianga concebida por
inseminacao artificial post mortem tem vantagens em relacdo a uma crianga concebida
por PMA heter6loga. Mesmo que nunca tenha a oportunidade de conhecer fisicamente o
pai, essa crianca tem mais informac6es sobre sua ascendéncia do que aquelas que provém
de PMA com dador anénimo. Isso reduz, pelo menos em parte, o potencial conflito com
o direito a identidade pessoal, na medida em que a identidade genética do progenitor é

conhecida e acessivel.

E essencial garantir que o direito & identidade seja plenamente respeitado para
criangas concebidas por técnicas de PMA, incluindo aquelas geradas através de 1APM.
Isso inclui o direito de saber quem foram seus progenitores, mesmo que um deles tenha
falecido antes do seu nascimento. Tal conhecimento é crucial, ndo apenas para a

construcdo da identidade pessoal da crianga, mas também para o seu bem-estar emocional
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e mental, e pode ter implicacdes na sua saude, ao permitir o conhecimento de potenciais

fatores genéticos relevantes.

A legislacéo e as politicas publicas devem ser desenhadas para garantir que essas
criancas tenham acesso a todas as informagOes sobre a sua concecdo e identidade
genética. A verdade e a transparéncia sdo fundamentais na criagdo de um ambiente
familiar saudavel, onde o apoio emocional é garantido e onde as criancas tém o direito de

entender as circunstancias excecionais da sua concecao.

Além disso, o reconhecimento juridico da paternidade deve ser assegurado,
garantindo que as criangas concebidas por estas técnicas possam usufruir de todos os
direitos que lhes sdo devidos, incluindo o acesso a heranca e a outras protecfes legais
associadas a filiacdo. Este € um aspeto importante para assegurar a dignidade humana
dessas criangas e o seu pleno desenvolvimento dentro da sociedade.

O direito & identidade, incluindo o acesso ao conhecimento sobre a ascendéncia
genética, é um direito fundamental que deve ser protegido em todas as situaces de
procriagdo assistida, incluindo as técnicas post mortem. Embora a monoparentalidade n&o
seja, por si so, prejudicial ao desenvolvimento da crianga, o direito a identidade pessoal
implica que a crianca tenha o direito de saber quem foram seus progenitores e de entender

as circunstancias da sua concegéo.

Portanto, as politicas publicas e os sistemas legais devem assegurar que os filhos
concebidos por PMA post mortem tenham total acesso a sua histéria familiar e aos direitos
legais decorrentes dessa filiagdo, promovendo, assim, a sua integracao social e emocional

e garantindo o respeito pela sua dignidade e bem-estar.
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Conclusao

Um tema que é simultaneamente complexo e fascinante pode continuar a evoluir

incessantemente ao longo dos anos, ja que opinides divergentes sempre estardo presentes.

Na culminacdo desta analise sobre a paternidade resultante da inseminacéo
artificial post mortem e suas implicagcdes no direito sucessorio portugués, destacam-se
elementos cruciais que, ndo apenas delineiam as complexidades legais e éticas inerentes,

mas também apontam para diretrizes essenciais no futuro deste dominio.

As técnicas de PMA ha& muito que pedem resposta, tendo a Lei n.° 32/2006 vindo
responder a alguns dos problemas. Porém, a PMA post mortem por via da inseminacéo
artificial ndo era admitida até ao aparecimento da Lei n.° 72/2021. Esta ultima veio
atribuir a inseminacdo post mortem a sua admissao, que ja era reconhecida aquando da

transferéncia de embrides post mortem.

O reconhecimento da filiacdo e a protecdo dos direitos sucessorios dos filhos
nascidos por meio de inseminacdo artificial post mortem emergem como questdes
fundamentais. Nesse contexto, a seguranca juridica e o respeito a vontade do falecido,
aliada a protecdo dos direitos do filho postumo e projeto parental, tornam-se pilares

indispensaveis para esta abordagem.

A auséncia de um regime juridico especifico para regulamentar todos os aspetos
da inseminacdo post mortem revelava-se uma lacuna importante, tendo a Lei n.° 72/2021
trazido algumas respostas ha tanto ansiadas. Este ponto, contudo, ressalta da necessidade
urgente de uma legislacdo robusta e proativa que resguarde os direitos sucessorios e
familiares, alinhando-se com os avancos na medicina. A andlise das Leis n.° 32/2006 e
n.. 72/2021 revelou a tentativa do legislador de acompanhar os avangos cientificos,

enquanto procurava garantir a protecdo dos direitos dos individuos envolvidos.

A aplicacdo de normas claras e precisas para garantir a eficacia dos direitos
sucessorios em casos de inseminacdo post mortem surge como uma necessidade préatica e
benéfica. Contudo, essa implementacdo deve ser cuidadosamente monitorizada e
regulamentada para evitar abusos e garantir a protecdo dos direitos dos herdeiros e do
testador.
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No ambito do direito sucessorio, abordou-se a figura do filho pdstumo e os seus
direitos em relacéo a heranca. A jurisprudéncia e a doutrina divergem quanto a integracao
plena destes filhos no circulo de herdeiros, refletindo as complexidades associadas ao
reconhecimento da filiacdo e aos direitos sucessorios. A dissertacdo procurou demonstrar
que, apesar dos desafios, € possivel conciliar a vontade procriativa do falecido com a

protecdo dos direitos sucessorios do filho nascido apds a sua morte.

Por fim, esta dissertacdo contribuiu para o debate juridico ao propor que a
legislacdo portuguesa deve continuar a evoluir, de modo a resolver as ambiguidades
existentes e a assegurar uma maior protecdo dos direitos de todos os envolvidos. A
inseminacao artificial post mortem, embora acarrete um avango significativo, requer uma
abordagem juridica que garanta, tanto a vontade do falecido, quanto o bem-estar e os
direitos do nascituro, respeitando os principios fundamentais do direito sucessorio e a

dignidade humana.

Promover uma implementacdo ética e juridicamente segura da PMA, em especial
post mortem, €, ndo apenas uma responsabilidade, mas uma necessidade premente num
cenario onde a inovacdo e os desafios éticos caminham lado a lado. Neste equilibrio
delicado, reside a chave para uma coexisténcia entre a inseminacao artificial post mortem

e o direito sucessorio.

No final, a reflexdo sobre o impacto das técnicas de procriacdo medicamente
assistida no direito sucessorio é inevitavel, sendo, no entanto, indiscutivel que o direito
da crianca jamais pode ser colocado em causa. O filho péstumo é considerado filho e
consequentemente herdeiro, independentemente do consentimento do falecido parceiro

da mae.
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