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NOTAS INTRODUTORIAS

Desde que o desenvolvimento da medicina, mediante avangos tecnoldgicos e
cientificos, fez surgir as mais diversas técnicas de procriacdo medicamente assistida
(PMA)?, passou-se a ter mais possibilidades de os casais com dificuldades de conseguir a
gravidez espontaneamente, pelas mais diversas razfes, buscarem essas técnicas para
alcancar o objetivo do tdo almejado filho(a).

Atualmente, j& nasceram em todo 0 mundo varios bebés por meio das técnicas da
PMA, no entanto, os seus procedimentos ainda trazem questfes de enorme complexidade
para o direito. Os conflitos s&o desencadeados em raz&o desses tratamentos por um lado se
relacionarem com a melhoria das possibilidades de reproducdo, mas por outro se
entrechocarem com a tutela da personalidade humana?.

Um dos temas que suscita discussdo é o da PMA post mortem. Imagina-se que
feito o armazenamento do sémen do marido ou companheiro para posterior fecundagéo nos
ovocitos da esposa, ou ainda que, feita a fecundacdo do sémen in vitro, houvesse um
excedente de embrides que foram conservados para nova tentativa posterior, €, que venha o
marido ou companheiro a falecer antes que o sémen armazenado ou ovdcitos ja fecundados
fossem implantados no Gtero da mulher. Como ficaria a utilizacdo desse material pela
entdo vilva? Seria possivel a esta solicitar a amostra do sémen do falecido marido para
fertilizar os seus ovdcitos, ou solicitar os embrides decorrentes da fertilizacdo in vitro para
implantar em seu Gtero? E no caso em que 0 sémen ndo é do marido ou 0 embrido ndo tem
sua participacdo genética?

A complexidade se acentua quando se tem em conta a pessoa que venha a nascer.
Qual seria a relacdo desta com aquele que forneceu o material genético para sua concepgdo
mesmo apos a sua morte? Qual seria 0 fendmeno sucessorio desencadeado para a crianga
que foi concebida apdés a morte daquele que contribuiu geneticamente para a sua
formacgé@o? E caso ndo existisse qualquer compatibilidade genética da criangca com o de

! Também chamada de procriagdo artificial. Guilnerme de Oliveira critica o termo procriacdo artificial por
acreditar ser depreciativo e condescendente, pois além de parecer desvalorizar as praticas médicas, nao
condiz com a realidade, visto que “os momentos essenciais do processo reprodutivo permanecem tdo naturais
como sempre — ndo ha uma fusdo de gametas «artificial» nem uma gestacdo «artificial». E nunca se viu um
embrido «artificialy, um feto ou um filho que ndo fossem absolutamente naturais” (OLIVEIRA, Guilherme
Freire Falcdo de. Legislar sobre Procriagdo Assistida. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra,
ano 127, n. 3840, p. 74, 1994).

2 DUARTE, Tiago. In Vitro Veritas?: A procriacio Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 9.



cujus, seria possivel verificar algum vinculo deste com a crianga? Ou ainda, gerar efeitos
sucessorios?

A maioria dos ordenamentos juridicos ndo regulamenta essa problematica; da
mesma maneira, a doutrina vem produzindo de forma timida, muitas vezes, limitando-se a
fazer pequenos comentarios ao assunto, em geral, restritos a admissibilidade ou néo da
concepgdo de um novo ser apos a morte de seu genitor, sem se manifestar no que diz
respeito aos aspectos filiatorios e sucessorios daquele(a) que é gerado(a).

Em Portugal, a procriacdo medicamente assistida é regulada pela Lei n.° 32/2006,
de 26 de julho (Lei da PMA). Essa lei autoriza a transferéncia ap6s a morte dos embrides
criopreservados, mas veda o uso do sémen conservado. Enquanto no primeiro caso nao faz
referéncia quanto aos efeitos paterno-filiais e sucessérios, no segundo caso, malgrado ser
proibido, reconhece efeitos filiatorios a crianca que nascer, mas sem comentar as questoes
sucessorias.

Nesse interim, vem esta dissertacdo refletir os principais questionamentos acerca
da procriacdo medicamente assistida post mortem, vislumbrando sua admissibilidade e os
efeitos decorrentes de acordo com as regras constitucionais e atuais legislacdes.

Vale salientar que o enfoque sera na procriacdo medicamente assistida post
mortem do membro masculino do casal, pois no caso de falecimento da mulher é preciso
utilizacdo da figura da maternidade de substituicdo pelo marido, instituto atualmente
vedado no ordenamento juridico portugués (art. 8.° da Lei n.° 32/2006).

Ademais, apesar de a PMA produzir inmeras questdes éticas, morais, religiosas,
juridicas, sociais, econdmicas que fazem ‘“do problema um campo por exceléncia de
aplicagdo pratica de uma salutar multidisciplinaridade™?, a exposicdo vem se deter apenas
no campo juridico, mais especificamente aos problemas que as técnicas de manipulacéo da
reproducdo impdem ao Direito Civil (familiares e sucessorios), sem deixar de fazer
referéncia as areas conexas quando necessario.

O presente estudo se divide em trés partes: a primeira trata do ambito geral da
procriacdo medicamente assistida e o tratamento dispensado pela Lei n.° 32/2006; na
segunda parte passa-se a falar mais especificamente da procriagdo medicamente assistida
post mortem, sua admissibilidade e implicacdes gerais; a terceira trata de desenvolver os

aspectos sucessorios, buscando-se entdo determinar a tutela sucesséria dispensada a pessoa

3 DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
16.



gerada apds a morte daquele que forneceu material genético ou consentiu para sua

concepgao.



CAPITULO |
OS ASPECTOS GERAIS DA PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

1.1.  Aevolucao histérico-cientifica

O desejo de procriar e constituir familia é muito antigo. Remonta aos
antepassados em “relatos de lendas, mitos ou simplesmente historias de tentativas, mais ou
menos conseguidas”, a vontade de ultrapassar o “designio insondavel da natureza de negar
a alguns aquilo que concede a outros em abundancia®”.

De acordo com a mitologia, Zeus engravidou por “inseminac¢do” Danae, filha de
Acrisio, enclausurada para ndo dar a luz um herdeiro. Enquanto em mito egipcio, Isis
procura reconstituir os restos de Osiris® para mediante eles obter fecundacio®. Lendas
orientais retratam mulheres que ficavam gravidas ao retornarem “inseminadas” do templo
de Vanijiin, deusa da fertilidade’.

O préprio livro do Geénesis® relata que Abrado, pai das trés grandes religides
monoteistas (judaismo, cristianismo e islamismo), possuia uma esposa, Sara, afetada pela
esterilidade. Ela convida Abrado a ter relagdes com sua escrava, Agar, para através da dela
conceber um filho. Posteriormente, Sara, diante de uma “intervenc¢do miraculosa’,
concebeu um filho a Abrado, chamado Isaac®®.

Tudo indica que a primeira inseminacédo, que ndo fora mito nem lenda, aconteceu
na Espanha. Seria a rainha Joana, casada com Henrique 1V, a primogénita a usar a pratica
médica, com o consentimento do rei de Castela. Jodo Alvaro Dias' retrata que essa
inseminacao ndo foi bem-sucedida, pela total esterilidade do rei?.

4 DUARTE, 2003, p. 17.

5 lbid., p. 18.

6 O que seria hoje uma tentativa de inseminagéo post mortem.

" CARNEIRO, Nelson. Os aspectos juridicos da inseminagao artificial e a disciplina juridica dos bancos de
esperma. Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro, Rio de Janeiro, ano 4, n. 7, p. 241, 1988.

8 Génesis, capitulo 16, versiculos 1-8.

® LOUREIRO, Jodo Calos. Filho(s) de um Gameta Menor?: Procriagdo Medicamente Assistida Heterdloga.
Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 3, n. 6, p. 10, 2006.

10 Consultar também: Génesis, capitulo 30, versiculos 1-6 e capitulo 30, versiculos 9-13.

1 DIAS, J., 1996, p. 18.

12 Deve-se atentar que o relato da evolugdo histdrica das técnicas de PMA sofre pontos de contradigGes entre
os autores. Diferentemente de Jodo Alvaro Dias, Nelson Carneiro (CARNEIRO, op. cit., p. 242) afirma que
foi bem-sucedida, tendo o rei repudiado a esposa e negado reconhecer a crianga. Diante dessa incerteza
histérica, em que um autor traz 0 sucesso e 0 outro o insucesso dessa inseminacao, Tiago Duarte coloca que
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Em que pese, datam do final do século XVIII as experiéncias de reproducdo com
humanos, ocorrendo na Inglaterra, considerada o berco da inseminacéo artificial humana,
em 1791, o primeiro caso de insemina¢do homodloga que teve sucesso, realizado por John
Hunter. Depois, em 1884, Doutor Robert Dickinson realizou a primeira inseminagédo
heteréloga®®, usando material genético de terceiro devido ao marido ser completamente
esteril.

Durante o século XIX as técnicas de procriacao evoluiram. Foi possivel em 1953
a conservacdo do sémen em azoto liquido, o que resultou na criacdo de bancos de
espermal®, e, posteriormente, em 1969, no desenvolvimento da técnica de fertilizagdo in
vitro (FIV). Tanto foi assim que em 1978, nasceu Louise Brown, o famoso “bebé de
proveta”, a primeira nascida de fertilizagdo in vitro®®, nas méos do Doutor Robert Edwards.

O surgimento da FIV abriu diversas portas para o desenvolvimento das técnicas
de PMA, teria sido no ano de 1983 a primeira gravidez decorrente de um embrido
congelado, realizado pela equipa australiana dirigida pelo Doutor Wood® e, em 1993, o
nascimento da primeira crianca proveniente de uma dagéo de ovocito!’.

Como se vé, foi um longo caminho até o surgimento e aprimoramento das
técnicas da procriacdo medicamente assistida, que ainda continuam em constante evolucéo,
mas percebe-se que 0s métodos de reproducdo humana assistida “sdo apenas, e afinal, as
novas mandragoras, para satisfazer os mesmos velhos anseios que suscitam as eternas

angustias™*®. As situagOes apresentadas como adultério consentido ou pedido de procriacio

sucedido ou ndo “este foi o primeiro relato da utilizagdo da técnica de reprodugdo assistida fora do mundo
das fantasias”, portanto vale a mengdo (DUARTE, 2003, p. 19).

13 Diferentemente, Amélia Costa e Jodo Carlos Loureiro retratam como primeiro caso de inseminagdo
heterdloga a realizada pelo Doutor Pancoast, também datado em 1884, nos Estados Unidos, mas que s veio
a conhecimento em 1909 (COSTA, Amélia. Perspectiva Juridica de um Acto de Amor: A Procriacao
Assistida. Lisboa: Universidade Autéonoma de Lisboa, 2000, p. 15; LOUREIRO, 2006, p. 11).

4 Os bancos de esperma em Portugal remontam ao ano de 1985 no Porto e em 1986 em Lisboa
(LOUREIRO, 2006, p. 12).

15 Dez anos depois em 25 de fevereiro, pela equipe do Doutor Pereira Coelho, nasceu o primeiro bebé de
proveta em Portugal, do sexo masculino, chamado Carlos Miguel (COSTA, J. Pinto da. Um Problema
Médico-Legal Actual: Procriacdo Avrtificial. Revista de Investigagdo Criminal, Porto, n. 24, p. 6, 1987).

16 O embrido congelado a -196°C foi descongelado e implantado no Gtero da mulher, que na segunda
tentativa, deu origem a uma crianga chamada Zoé (BARBAS, Stela Marco de Almeida Neves. Direito ao
Patriménio Genético. Reimpr. Coimbra: Almedina, 2006, p. 33).

Y LOUREIRO, op. cit., p. 11.

18 OLIVEIRA, 1994, p. 98.
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aos deuses (ou Deus), surgem agora vestidas com nova roupagem*® sob a forma de técnicas
de inseminag&o ou da maternidade de substituicéo.

Observa-se que ao longo da historia sempre existiu uma busca incansavel para
acabar com as barreiras impostas pela natureza a reproducdo, o que sO ressalta a
importancia que o homem lhe tem conferido desde muito tempo, seja ela para perpetuagédo
da espécie, por exigéncia social, por prorrogacdo da existéncia (concepcédo religiosa) ou
como realizacdo pessoal. Em razao disso, tem-se falado num verdadeiro direito a procriar,

ainda quando a natureza ndo a permite.

1.2. A procriacdo medicamente assistida e o direito a reproducéo

A reproducdo conduz a transmissao da vida e propagacdo do patrimdnio genético
de suma importancia para cada um individualmente, “nd3o apenas no estrito plano
biolégico, mas também, e porventura, sobretudo, nos planos afectivo, social e inclusive
patrimonial”?°,

Com efeito, verifica-se que da grande maioria das unides resulta um desejo de
procriar, fazendo este parte do projeto de felicidade e de realizag@o pessoal do casal, com a
consequente frustracdo particular e social, quando ndo realizada. E com base nesta logica
que o Professor Diogo Leite de Campos?! entende que o direito de procriar se trata de uma
necessidade fundamental de muitos seres humanos e deve ser assegurado por constituicoes
e leis ordinarias?,

Diante disso, justifica-se a configuracdo do direito reprodutivo® como um direito

fundamental, ndo expresso diretamente, mas que é possivel extrair do art. 36.°%4?° da

19 DINIS, Joaquim José de Sousa. Procriacdo Assistida: Questdes Juridicas. Coletanea de
Jurisprudéncia, ano 18, tomo 4, p. 8, 1993.

20 RAPOSO, Vera Licia. Em nome do pai (... da mae, dos dois pais, e das duas méaes). Lex Medicinae:
Revista Portuguesa de Direito da Satde, Coimbra, ano 4, n. 7, p. 38, 2007a.

2L CAMPQS, Diogo Leite de. A Procriagdo Medicamente Assistida Heterdloga e o Sigilo sobre o Dador — ou
a Omnipoténcia do Sujeito. Coimbra: [s.n.], 2008. (Separata de Estudos de Direito da Bioética). p. 85.

22 No mesmo sentido cfr. também: SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta. A Lei de Procriacdo
Medicamente Assistida Anotada (e legislacdo complementar). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 35;
DUARTE, 2003, p. 70.

23 A reproducdo como um direito surgiu na jurisprudéncia norte-americana, como denota nas decisGes
Eisentadt v. Baird, de 1972, e Roe v. Wade, de 1973. Essas decisdes refletem sobre o direito a procriacéo
dentro do direito a intimidade e a reserva da vida familiar. O conceito de privacy desenvolvido pela
jurisprudéncia desse pais é de que em razdo do livre desenvolvimento da personalidade sem intromiss6es do
Estado, os cidaddos possuem direito de celebrar os contratos que melhor se adequem aos seus interesses. No
contexto portugués, a privacidade é consagrada no art. 26.° da CRP, porém tem contetido diverso (a prote¢do
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Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Assim, o direito de formar familia deve ser
entendido como um direito de estabelecer relagdes, inclusive a de filiagéo,
independentemente da constituicdo de casamento?®. Clarificam Jorge Miranda e Rui
Medeiros que o artigo estabelece ndo apenas um direito de reproduzir, mas também um
direito ao conhecimento e reconhecimento da paternidade e maternidade?’, conclusdo que
se encontra, assim, em expressa harmonia com a protecéo conferida pelo art. 68.° da Lei
Fundamental®®,

O que se coloca agora em questdo é se faz parte deste direito a reproduzir, a
procriagdo medicamente assistida.

Atenta-se que o legislador ao elaborar a norma ndo considerou a PMA, pois a
época esta ainda ndo existia, no entanto, isso ndo significa que a situacdo ndo possa ser
estendida, uma vez que a interpretacdo das normas deve ser feita de forma dinamica, de
maneira que o direito ndo se torne obsoleto e desadequado?.

Desse modo, a norma deve ser entendida também como o direito a utilizacdo dos
meios cientificos aptos & procriacio®. N&o é diverso o posicionamento de Guilherme de
Oliveira ao afirmar que o preceito tem a intencdo de eliminar os obstaculos ao

estabelecimento juridico das relacfes de filiacdo e, apesar de ndo ter sido elaborado com o

da difusdo de informagdo sobre a vida privada) do norte-americano, ndo sendo possivel transpor 0 mesmo
raciocinio. Para maiores detalhes sobre a origem da reproducdo como um direito ver: RAPOSO, Vera
Lacia. Direito a Imortalidade: O Exercicio dos Direitos Reprodutivos Mediante Técnicas de Reproducdo
Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido In Vitro. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012a, v. 1, p. 78-250.

24 Vera Lucia Raposo acredita que os direitos reprodutivos derivam desde logo do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1.° da CRP) e implicitamente do direito a constituir familia (art. 36.%, n.° 1 da CRP) e do
direito ao desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1 da CRP) (RAPOSO, V. op. cit., p. 265).

% Apresentando-se em sentido contrario, Paulo Otero afirma que ndo existe ai um direito fundamental, mas
apenas uma tutela constitucional do direito de procriar, inclusive através do recurso as técnicas biomédicas
(OTERO, Paulo. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um Perfil Constitucional
da Bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 19 e ss).

% RAPOSO, V., op. cit., p. 209.

27 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. Tomo 1. p. 399.

28 Possui 0 mesmo posicionamento: COELHO, Francisco Manuel Pereira. Procriagdo Assistida com Gametas
do Casal. In: COLOQUIO INTERDISCIPLINAR, 12-13 de dezembro de 1991, Coimbra. Procriacéo
Assistida. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1993. (Publicacbes do Centro de
Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 2). p. 13.

% RAPOSO, V., op. cit., p. 265.

30 Em posicdo contraria Augusto Lopes Cardoso refere que o direito de constituir familia, aplicado as
técnicas de PMA, seria posto em causa, pois iria contra a esséncia da sociedade conjugal, que tem por
natureza a “integracdo psico-fisica do homem e da mulher, e, assim, a continuidade da familia que resulta da
procriagdo, integracdo ndo conseguida com praticas diversas da relagdo sexual fisica” (CARDOSO, Augusto
Lopes. Procriagdo Humana Assistida: Alguns Aspectos Juridicos. Revista da Ordem dos Advogados, Lishoa,
ano 51, v. 1, p. 9, 1991).
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fim de garantia ao acesso do recurso as novas tecnologias, nada exclui sua aplicacéo,
tratando-se, portanto, de “uma faceta de um pretenso direito subjectivo ao que ¢
tecnologicamente possivel”®!, desde que, logicamente, sejam processos médicos aceites.

Ressalta-se que, sendo um direito fundamental, o direito a constituir familia ndo é
absoluto, estando sujeito a limitagdes nos termos dos n.° 2 e 3 do artigo 18.° da CRP*2,

E necessario, ainda, ter em atencdo que este direito a procriar comporta duas
dimens@es distintas, constituindo, em simultaneo, um direito positivo e um negativo.
Enquanto direito negativo, significa que todos tém direito a reproduzir sem a interferéncia
de ninguém; ja numa dimensdo positiva, pressupde um direito a assisténcia na
reproducio®,

A doutrina majoritaria tem entendido que o Estado tem de se abster de controlar
ou interferir nas escolhas privadas dos cidaddos, mas quanto a vertente positiva, ndo é
possivel exigir do Estado a organizacdo dos instrumentos de modo a permitir o acesso dos
individuos aos novos meios da procriacao assistida, sendo um tipo de prestagdo com custo
demasiadamente pesado para este carregar. Conforme exprime Vera Lucia Raposo* nem
sempre o Estado tem o dever de intervir economicamente, de modo que a infertilidade
deve ser considerada para efeitos de acesso a PMA, mas ndo para o financiamento publico
dos servigos necessarios; portanto, deve-se separar a vertente juridica da econémica, sendo
demasiadamente oneroso falar em garantia do Estado de uma saude reprodutiva, mas nao é
possivel que este se esquive de regulamentar esse campo, de modo a garantir 0 acesso de

todos aos instrumentos que ajudem a se reproduzir®.

1.3. O desenvolvimento das normas disciplinadoras

31 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Aspectos Juridicos da Procriacdo Assistida. Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, ano 49, v. 3, p. 768, 1989.

%2 OTERO, 1999, p. 21.

3 Cfr.: DUARTE, 2003, p. 66.

34 A autora entende que o direito reprodutivo por ser um direito a constituir familia, que por sua vez esta
entre os Direitos de Liberdade e Garantias Fundamentais, ndo é identificavel como um Direito Econdmico,
Social e Cultural, que demande do Estado o dever de assegurar economicamente 0 acesso das técnicas de
reprodugdo (RAPOSO, V., 20123, v. 1, p. 268). Ja Amélia Costa acredita que o recurso as técnicas de PMA
ndo é considerado como parte integrante do Direito a Saude e, portanto, ndo pode ser incluido nos chamados
cuidados béasicos de satde. Dessa forma, os custos da utilizagdo dessa técnica ndo devem ser suportados pelo
Estado, até mesmo por uma questdo de justica social, pois na realidade portuguesa existem caréncias na area
de saude que devem ser consideradas prioritarias em relagcdo aos problemas de infertilidade (COSTA, A.,
2000, p. 54-55).

% RAPOSO, V., 20123, v. 1, p. 268.
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A falta de consenso no campo ético, ideoldgico e politico dificultou a previséo de
tratamento juridico adequado as questdes que se apresentam da PMA na atualidade. Os
conflitos existem até quanto a necessidade de sua regulamentacdo legal. A doutrina se
divide naqueles que entendem que ndo ha necessidade de o Estado intervir no assunto e
naqueles que acham que é necessario legislar (entendimento majoritario).

No primeiro grupo se encontram os que defendem que a PMA deveria ser deixada
a livre consciéncia dos particulares e da deontologia dos profissionais, bastando o0s
principios e normas ja existentes para regulamentar as situagdes concretas de conflito®®.
Contra a existéncia de uma legislagdo, argumenta-se a presenca de um grande dissenso
entre os juristas®’, a inconveniéncia da legislacdo para a evolugdo cientifica®® e que esta
seria inatil na medida em que poderia rapidamente ser ultrapassada pela evolucdo das
técnicas de reproducdo.

Ja quem defende a legislacdo®® afirma que a sua inexisténcia torna tudo o que é
tecnicamente possivel, mas ndo é juridicamente proibido, admissivel, o que seria perigoso.
E que a auséncia de legislacdo ndo elimina o surgimento de problemas que precisam de
solucdo juridica, de modo que a lacuna, na verdade, gera inseguranga®’.

De fato, a falta de regulamentagdo estatal parece nao se justificar, pois “apesar do

seu potencial polémico global”*!, a PMA contém alguns aspectos que ja possuem consenso

3% Sustentando essa posicdo: ARAUJO, Fernando. A Procriacdo Assistida e o Problema da Santidade da
Vida. Coimbra: Almedina, 1999, p. 171.

37 Luis Archer acredita que enquanto a sociedade ndo refletir sobre a problematica e encontrar um consenso
pacifico ndo sera oportuno legislar sobre 0 assunto e questiona se ja ndo existem andlises “meta-juridicas,
regras administrativas e formas de analogia juridica que permitam, para ja, evitar os maiores males, sem
comprometer, na precipitagdio de um tema em rapida mudanga a dignidade da Lei?” (ARCHER, Luis.
Procriacao Artificial: Reflexdo sobre Pessoas e Coisas. Revista Juridica, Lisboa, n. 13-14, p. 195, 1990).

3 Nesse sentido, José Manuel Cardoso da Costa adverte que a situacdo gera interrogagdes, pois ndo é
possivel “antecipar-se com seguranga o futuro, e ndo tendo o direito, de resto, essa primacial vocagéo, seria
certamente perversa uma intervencdo da disciplina juridica, no dominio que nos ocupa [...] € que viesse,
afinal, a converter-se num «travao» do futuro, tolhendo as esperancas (e ndo sO os riscos) que ele também
encerra” (COSTA, José Manuel Cardoso da. Genética e Pessoa Humana. Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, ano 51, v. 1, p. 462, 1991).

% Como podemos citar: ASCENSAO, José de Oliveira. Direito e Bioética. Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, ano 51, v. 2, p. 444, 1991; OTERO, 1999, p. 26-27; DIAS, J., 1996, p. 33 e; RAPOSO,
Mario. O Estatuto do Embrido e Problemas Conexos. In: COLOQUIO INTERDISCIPLINAR, 12-13 de
dezembro de 1991, Coimbra. Procriacdo Assistida. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1993. (Publica¢es do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, n. 2). p. 269.

40 Cfr. COELHO, F., 1993, p. 12; PINHEIRO, Jorge Duarte. Procriagdo Medicamente Assistida. In:
MIRANDA, Jorge; PINHEIRO, Luis de Lima; VICENTE, Dario Moura (Coord.). Estudos em Memoria do
Professor Doutor Anténio Marques dos Santos. Coimbra: Almedina, 2005b. v. 1. p. 762; OLIVEIRA, 1994,
p. 100.

41 PINHEIRO, 2005b, p. 763.
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geral*?, para mais, uma comunhéo de opinies convergentes seria impossivel nessa area,
assim como em diversas outras do direito*, cabendo ao legislador encontrar o equilibrio
necessario para assegurar uma protecdo juridica minima. Além disso, a rapida
desatualizacdo da disciplina em razdo dos progressos cientificos s ocorrera a depender da
propria letra da lei, afinal, “s3o mais resistentes ao tempo os conceitos indeterminados, as
clausulas gerais e os enunciados dos principios fundamentais™*,

Foi no meio dessas discussdes que se desenvolveu a regulamentacdo da PMA em
Portugal. O primeiro passo importante no progresso legislativo foi dado com o Despacho
n. 37/86, de 14 de abril, do entdo Ministro da Justica, Mario Raposo, que criou a
Comissdo para Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias®®. Esse Despacho foi
acompanhado de trés projetos de lei: um sobre a utilizacdo das técnicas de procriagdo
assistida; um sobre a regulamentacdo dos Centros de procriacdo assistida e; outro sobre o
Conselho Nacional de Bioética a instituir®®.

Como resultado da Comisséo surgiu o primeiro diploma que tratou diretamente da
procriacio assistida, o Decreto-Lei n.° 319/86, de 25 de setembro*’. Previa normas
relativas a procriacdo assistida heterdloga e disciplinava a atividade de bancos de esperma.
A legislagdo “se mostrou insuficiente*8, tanto que remeteu a definicdo das condigdes para
autorizacdo de recolha, manipulacdo, conservacdo de esperma e quaisquer outros atos
exigidos pelas técnicas de procriacdo assistida, a um decreto regulamentar que nunca

existiu.

42 OLIVEIRA, 1994, p. 100.

43 RAPOSO, M., 1993, p. 105.

4 PINHEIRO, loc. cit.

4 Conferir o discurso proferido pelo entdo Ministro Mario Raposo e os referidos projetos em: CENTRO DE
DIREITO BIOMEDICO. Comissdo para Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias. Utilizagdo de
Técnicas de Procriacdo Assistida (Projectos). Coimbra: [s.n.], 1990. 118 p. (Publicagbes do Centro de
Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 1).

4 O primeiro ndo chegou a vingar, o segundo deu base ao Decreto-Lei n.° 319/86 e o Gltimo so instituiu o
Conselho Nacional em 1991 — através da Lei n.° 14/90, de 9 de junho que constituiu 0 Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida — (CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Os Efeitos Familiares e Sucessorios da
Procriagdo Medicamente Assistida (P.M.A.). In: CORDEIRO, Anténio Menezes; LEITAO, Luis Menezes;
GOMES, Januério da Costa (Org.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo Telles.
Coimbra: Almedina, 2002. v. 1. p. 351).

47 Legislacdo que surgiu do trabalho da Comissdo para Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias,
diante da necessidade de uma regulamentagdo minima em tempos de pandemia da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA. Dessa forma, a lei visou regulamentar, principalmente, o uso de
esperma fresco de dador (LOUREIRO, 2006, p. 12).

48 ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n.° 32/06, sobre a Procriacio Medicamente Assistida. Revista Ordem
dos Advogados, Lishoa, ano 67, n. 3, p. 977, 2007.
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Outros projetos elaborados posteriormente*® foram abortados pelas divergéncias
apresentadas®, inclusive, alguns deles nem sequer chegaram a ser objeto de apreciagio
pela Assembleia da Republica.

Apenas em 1997, com a revisdo constitucional, um salto maior foi dado. A
Constituicdo da Republica Portuguesa passou a prever no seu art. 67.° n.° 2, alinea e), que
incumbe ao Estado a protecdo da familia e a regulamentacdo da procriacdo assistida em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana e, no seu art. 26.°, n.° 3, que a lei
garantird a dignidade pessoal e a identidade genética na criacdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias e na experimentacao cientifica.

Mas ainda assim, em 1999, o Decreto n.° 415/VI11°! que chegou a ser aprovado
pela Assembleia da Republica, em 17 de junho de 1999, foi frustrado por veto®? do entdo
Presidente da Republica, em 30 de julho de 1999. Em justificacdo, o presidente alude que
ainda ndo havia amadurecimento suficiente e existiam demasiadas controvérsias sobre a
matéria.

Durante muitos anos ainda se mantiveram as discussdes em relagdo & PMAS?,
tendo sido apenas no inicio de 2006°* a aprovacio e promulgacio de uma lei referente a
técnica, a Lei n.° 32/06, de 26 de julho™, alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro

4% Foram esses: Projeto de Lei n.° 90/1X, apresentado pelo Partido Socialista (Publicado no Diario da
Assembleia da Republica, 1l Série A, n.° 29, de 7 de outubro de 2002); o Projeto de Lei n.° 371/1X%,
apresentado pelo Bloco de Esquerda (Publicado no Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.° 12, de
5 de novembro de 2003); o Projeto de Lei n.° 512/IX*°, apresentado pelo Partido Comunista Portugués
(Publicado no Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.° 16, de 18 de novembro de 2004).

%0 RAPOSO, Vera Llcia; PEREIRA, André Dias. Primeiras Notas Sobre a Lei Portuguesa de Procriagdo
Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de junho). Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Coimbra, ano 3, n. 6, p. 89, 2006.

51 Referente a proposta de Lei n.° 135/VI1l (Publicado no Diario da Assembleia da Republica, Il série A, n.°
80, de 01 de agosto de 1997), apresentada pelo Governo apos ter sido aprovada pelo Conselho de Ministros
no dia 30 de julho de 1997.

52 publicado no Diario da Assembleia da Republica, 11 Série-A, n.° 82, de 3 de agosto de 1999.

% A auséncia de legislacdo especifica levou a consideragdo das conclusdes exprimidas pelo Conselho
Nacional de Etica Para as Ciéncias da Vida (CNECV). O primeiro parecer foi o Relatério Parecer sobre
Reproducdo Medicamente Assistida n.° 3/CNE/93 de 1993, depois veio o Relatério e Parecer n.
15/CNECV/95 de 1995 e, por Ultimo, o Relatério e Parecer n.° 44/CNECV/04 de 2004.

54 Resultado do debate parlamentar provocado pelo Projeto de Lei n.° 176/X, apresentado pelo Partido Social
Democrata (Publicado no Diario da Assembleia da Republica, 11 Série A, n.° 59, de 22 de outubro de 2005);
0 Projeto de Lei n.° 141/X apresentado pelo Bloco de Esquerda (Publicado no Diario da Assembleia da
Republica, Il Série A, n.° 34, de 20 de julho de 2005); Projeto de Lei n.° 151/X apresentado pelo Partido
Socialista (Publicado no Diario da Assembleia da Republica, 1 Série A, n.° 47, de 07 de setembro de 2005);
0 Projeto de Lei n.° 172/X apresentado pelo Partido Comunista Portugués (Publicado no Diario da
Assembleia da Republica, Il Série A, n.° 55, de 13 de outubro de 2005). A discussdo, em sede de comissdo,
culminou numa proposta de redacdo da lei que foi aprovada e depois promulgada.

50 art. 5.2¢e n.° 2 do art. 16.° da Lei n.° 32/2006 foram regulamentados pelo Decreto n.° 5/2008, de 11 de
fevereiro, alterado em 2010 pelo Decreto n.° 1/2010 de 26 de abril.
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(relevante a nivel das contraordenacfes). Essa lei foi uma resposta (demorada) do
legislador, mas que tenta dar solugdes aos diversos problemas no &mbito da PMA, atraves
de um equilibrio entre progresso das ciéncias, a liberdade de investigacdo e a garantia ao

respeito e salvaguarda dos interesses ou bens juridicos fundamentais.

1.4.  As principais técnicas

As técnicas da procriacdo medicamente assistida substituem ou facilitam alguma
etapa que seja deficiente no curso reprodutivo natural®®, com o fim de satisfazer a
pretensdo humana mais genuina de procriacdo aqueles que ndo conseguem sem nenhum
tipo de ajuda.

A PMA possui cunho subsidiério e ndo alternativo®’ da reproducdo (art. 4.% n.° 1
da Lei n.° 32/2006), visto que ndo h& um direito a escolher livremente entre a reprodugdo
mediante 0 uso de técnica cientifica e o ato sexual. Assim, nem todos que desejam ter
filhos podem utiliza-la, sendo apenas admissivel quando verificada a infertilidade,
esterilidade®® ou ainda em caso de tratamento de doenca grave ou de elevado risco de
transmissao de doencas de ordem genética, infecciosas ou outras (art. 4.°, n.° 2 da Lei n.°
32/2006).

Dessa forma, a PMA se caracteriza por ser um método terapéutico, em que a
escolha de qual técnica a ser utilizada dependera do problema de fertilidade® que o casal
apresenta. As mais usadas sao (art. 2.° da Lei n.° 32/2006): a inseminacdo artificial (1A); a

fertilizacdo in vitro (FIV); a injecdo intracitoplasmética de esperma (ICSl); a transferéncia

% Antunes Varela define que o modo natural de procriagdo “abrange trés momentos fundamentais: o da
relagdo carnal entre duas pessoas de sexo diferente, chamada relagdo de copula; o da concepgdo, que € a
formacao do embrido humano, gracas a fecundagédo natural do 6vulo da mulher pelo esperma do homem, um
e outro provenientes da excitacdo do acto sexual; e o da gestacdo, que é o desenvolvimento do dvulo
fecundado no seio do Utero materno, até o acto do nascimento” (VARELA, Antunes. A Inseminagdo
Artificial e a Filiagdo Perante o Direito Portugués e o Direito Brasileiro. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 127, n. 3843, out. 1994; n. 3844, nov. 1994, p. 194).

57 para Jorge Duarte Pinheiro o principio da dignidade da pessoa humana op&e-se a utilizagdo da procriagdo
assistida como um processo alternativo a procriagdo natural, pois a aceitacdo de seu uso repercute numa
vulgarizacéo do fendmeno reprodutivo (PINHEIRO, 2005b, p. 770).

%8 A esterilidade pode-se definir como auséncia de gravidez apés um ano de préaticas sexuais sem utilizacdo
de métodos contraceptivos. Ja a infertilidade é a incapacidade de levar a gravidez a termo pela ocorréncia de
abortos repetidos, de gravidezes ectdpicas, ou partos prematuros, ou seja, existe fecundagao, mas o produto
da concepgdo ndo é levado a termo (SANTOS, Teresa Almeida; RAMOS, Mariana Moura. Esterilidade e
Procriacdo Medicamente Assistida. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 9).

9 A World Health Organization aponta que em 2009 a percentagem de mulheres inférteis em Portugal era de
1.4% (Disponivel em: <http://www.who.int/whosis/whostat/EN_WHS2011_Full.pdf?ua=1>. Acesso em: 18
mar. 2014, p. 154 e 155).
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intratubaria de gametas (GIFT); a transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT) e; o
diagnostico genético pré-implantagao®.

A inseminacdo artificial consiste na introdugdo por meio de um cateter de
esperma masculino nos érgédos genitais da mulher. O sémen é extraido por masturbacéao e
apos sofrer tratamento laboratorial é introduzido na cavidade intrauterina. Pode ser feita
com a ovulacdo normal ou induzida na mulher (mediante estimulagdo da producdo de
ovacitos, por meio de aplicacio hormonal)®:.

Diferentemente da 1A, na fertilizagdo in vitro®, a fecundagio do espermatozoide
no ovécito é realizada em tubo de ensaio que reproduz artificialmente o ambiente das
trompas de falépio (local em que se processa naturalmente a fecundagéo). Nesse caso ndo
SO 0s espermatozoides sdo extraidos, como também os ovocitos da mulher séo retirados por
meio de puncdo para depois serem colocados no meio laboratorial apropriado para que
ocorra a fecundacio. E necessario que antes haja a estimulacio da producio de ovécitos,
pois quanto mais ovécitos produzidos, maior o nimero que poderdo ser fecundados pelos
espermatozoides selecionados, logo, aumentam as chances de sucesso da técnica. Uns dias

depois de fecundado, verifica-se a viabilidade dos embrifes®®, de forma que s6 serdo

%0 No intuito de facilitar o entendimento dessas técnicas se faz necessaria uma sintese do ciclo reprodutivo.
De inicio, ocorre a unido do espermatozoide com o ovdcito, que da impulso ao processo de fecundago.
Durante parte substancial desse processo, os 23 pares de cromossomos derivados dos gametas masculino e
feminino permanecem separados, cada um no seu respectivo pré-nicleo, e apenas se fundem cerca de um dia
apos a concepcdo. Esta completa a fecundacdo no momento da fusdo dos dois pro-nucleos, formando uma
célula diploide (contém um conjunto de cromossomos pares), chamada zigoto, que da origem a um novo
genoma distinto dos genomas paterno e materno. O zigoto inicia o seu caminho em dire¢éo ao Utero setenta e
duas horas apés a fecundacao, enquanto passa por sucessivas multiplicacfes celulares. J& instalado no Utero,
em forma de blastocisto (por volta do sexto ou sétimo dia), vai destruindo a zona pelicida e aderindo ao
endométrio. O processo em que o embrido se fixa na parede do endométrio ¢ denominado nidacdo e se
verifica cerca de 7 a 14 dias apds a fecundacdo. Com a nidacéo se da o desenvolvimento da linha primitiva,
rudimento do sistema nervoso, que assinala o inicio de uma sensibilidade individual. Marca também a
finalizacdo do arranjo ordenado de células (gastrula) e vislumbra o comego do desenvolvimento de todas as
importantes estruturas e 6rgdos (embriogénese ou ontogénese). SO depois de diversas e complexas etapas se
da o nascimento do novo ser no oitavo més de gestacdo. Vale mencionar que o inicio da vida cerebral ocorre
apos a formagdo das sinapses nervosas na 122 semana de gestacdo, momento em que 0 NOVO Ser passa a se
chamar feto (SANTOS, Agostinho Almeida. Reprodugio Humana. In: SERRAO, Daniel; NUNES, Rui
(Coord.). Etica em Cuidados de Salde. Porto: Porto Editora, 1998, p. 134-135).

61 RAPOSO, Vera Lucia. Direitos Reprodutivos. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Coimbra, ano 2, n. 3, p. 117, 2005b.

62 Segundo Marco Anténio Zanellato, a inseminagéo diz-se in vivo pela fertilizacdo se dar no organismo da
mulher e in vitro quando extra corpore (ZANELLATO, Marco Antonio. Fertilizagdo artificial: efeitos
juridicos. Lusiada: Revista de Ciéncia e Cultura, Universidade Lusiada Editora, Porto, n. 1-2, p. 218, 2003).
83 Sdo utilizados critérios morfolégicos para indicar a probabilidade dos embrides se implantarem no Gtero e
originarem uma gravidez. Atualmente os embrides sdo transferidos no segundo ou terceiro dia, quando este
tem de quatro a oito células (O'REILLY, Barry; BOTTOMLEY, Cecilia; RYMER, Janice. Livro de bolso de
ginecologia e obstetricia. Traducdo do inglés: Fernanda Azevedo Silva Moreira Rato. Loures: Lusodidacta,
2008, p. 57).
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selecionados aqueles que tém maior chance de implantacdo para transferéncia ao
organismo materno. Vale deixar claro que, apesar da fecundagdo acontecer em meio
laboratorial, ela é natural, tendo em vista que ocorre de forma espontanea, em que o
espermatozoide mais forte e rapido fecunda o ovocito, originando o embrizo®.

A injeccdo intracitoplasmatica de esperma, popularmente chamada ICSI — sigla
inglesa para intracytoplasmic sperm injection —®°, é uma variacéo da fertilizag&o in vitro,
que foi utilizada pela primeira vez em 1992. E recomendada em casos mais complexos de
insuficiéncia de producdo ou qualidade de esperma, que a partida necessitariam de doagédo
de sémen. Nessa técnica, a fecundagdo ndo ocorre de forma natural, como ocorre na FIV,
na verdade é manipulada em laboratério, sendo o espermatozoide selecionado (aquele que
apresenta morfologia e mobilidade adequada), injetado diretamente no citoplasma do
ovacito®®,

Na transferéncia intrafalopiana de gametas, denominado GIFT — da sigla
inglesa gamete intrafallopian transfer —, o procedimento inicial é semelhante ao da
fertilizacdo in vitro, no entanto a fecundacdo ndo ocorre em laboratorio. Os materiais
genéticos previamente recolhidos e selecionados sdo depositados nas trompas de falopio®’,
para que la ocorra a fecundacéo.

J& a transferéncia intrafalopiana do zigoto ou ZIFT — zigote intrafallopian
transfer — da-se com a fecundacéo in vitro e a imediata transferéncia do zigoto (6vulo antes
de se dividir e formar o embrido), para a trompa, diferindo da FIV apenas pelo tempo que
se mantém in vitro e o local onde é introduzido no organismo materno®.

E, por fim, vale mencionar o diagndstico genético pré-implantagdo® (DGPI)™

que consiste na realizacio de testes de genética em embrides’® antes da transferéncia para a

8 RAPOSO, V., 20123, v. 1, p. 279.

5 Maiores detalhes sobre essa técnica em: FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa. A Procriagdo
Medicamente Assistida e as Geragdes Futuras. Coimbra: Gréfica de Coimbra, 2005, p. 242.

% RAPOSO, V., 2005b, p. 117.

5 FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reprodugdo Humana Assistida e a Necessidade de sua
Regulamentagéo Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 34-35.

88 Existem diversas outras técnicas de PMA e ainda muitas estdo em desenvolvimento, para maiores detalhes
ver: FERNANDES, S., 2005, p. 49-50.

89 O DGPI esta previsto na Lei da PMA como uma das técnicas, todavia, ela ndo é uma técnica em si mesma,
mas sim uma prévia selecdo de embriGes que serdo utilizados nas técnicas da PMA (PINHEIRO, Jorge
Duarte. O Direito da Familia Contemporanea. 3. ed. Reimpr. Lisboa: AAFDL, 2011, p. 236). No entanto,
em razdo da previsdo da lei, ela sera colocada neste topico.

0 Sobre o assunto ver: OLIVEIRA, Guilherme de. Um caso de seleccio de embrides. Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 1, n. 1, p. 7-13, 2007.
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mulher, com o objetivo de detectar doencas’?. E uma selecio positiva na medida em que se
escolnem embrides com determinadas caracteristicas genéticas, e, negativa devido a
excluir da implantagdo os que possuem as caracteristicas indesejadas.

E uma pratica criticada’, pois da mesma forma que o método previne doencas
hereditarias, pode conduzir a escolha de seres humanos com caracteristicas pre-
selecionadas, seja por desejo dos progenitores, ou dos governantes, para fins econémicos
ou politicos (as chamadas préaticas eugénicas). Assim, na medida em que permite a livre
selecdo de certas caracteristicas, abre portas para o tratamento da crianca como mercadoria,
devendo esta preencher determinados requisitos assim como um produto’.

Por esses motivos, o entendimento atual € de que o DGPI ndo é possivel em todos
0s casos de transferéncia embrionaria por meio de técnicas de PMA, mas apenas para
prevenir doenca grave de pessoas provenientes de familias com alteracGes cromossdmicas
que causem morte precoce e quando existir risco elevado de transmissdo a descendéncia
(art. 29, n.° 1 e n.° 2 da Lei n.° 32/2006), excluindo a escolha deliberada do sexo ou de
caracteristicas fisicas’. A intencdo do legislador é evitar uma gravidez que pode nio

chegar a termo pela inviabilidade do feto ou evitar o nascimento de uma crianca que pode

L Com trés dias de desenvolvimento, no momento em que o embrido é composto por 6 a 10 blastémeros,
mediante uma operacéo denominada bidpsia embrionéria, recolhe-se um ou dois blastdmeros para analise do
&cido desoxirribonucleico (ADN). Hoje em dia essa pratica vem sendo intentada até aos 5 ou 6 dias de
desenvolvimento do embrido, pois nessa altura é possivel se extrair uma maior quantidade de blastémeros
para atingir melhor resultado da técnica sem danificar o embrido (RAPOSO, Vera Llcia. Pode trazer-me o
menu, por favor? Quero escolher 0 meu embrido: Os multiplos casos de selecdo de embrides em sede de
Diagnostico Genético Pré-Implantacdo. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Sadde, Coimbra,
ano 4, n. 8, p. 60, 2007b).

2 Vale a pena diferenciar o Diagnostico Genético Pré-Implantacdo da Engenharia Genética, enquanto
naquela ndo ha qualquer alteragdo no codigo genético sendo apenas examinado o resultado da combinagdo do
ADN dos progenitores, nesta o patrimdnio genético é modificado seja retirando, inserindo ou alterando
genes. Para maiores detalhes quanto a Engenharia Genética, cfr.. ARCHER, Luis. Uma Tecnologia nas
Fronteiras do Humano. In: CENTRO DE ESTUDOS DE BIO-ETICA. Genética e Pessoa Humana. Coimbra:
Grafica de Coimbra, 1991. (Colegdo “Temas de Bio-Etica”, 1). p. 5-18.

73 Sobre as diferentes posicdes leia-se: MENDONCA, Marta. Melhoramento Humano em Geral: Perspectiva
Etica. In: SILVA, Paula Martinho da (Coord.). Investigacio Biomédica, Reflexdes Eticas (Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida). Lisboa: Gradiva, 2008, p. 205 e ss.

" PINHEIRO, 2005b, p. 770.

> John A. Robertson defende uma posicdo mais liberal, em que as caracteristicas dos filnos podem ser
escolhidas desde que sejam essas decisivas para 0s pais, pois estar-se-a dentro do contetdo da liberdade
reprodutiva, mas essa liberdade tem uma limitacdo que esbarra no direito das criancas nascerem normais e
saudaveis (ROBERTSON, John A. Children of choice: Freedom and the new reproductive technologies. New
Jersey: Princeton University Press, 1994, p. 152-156).
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falecer com pouco tempo de vida por ser portadora de grave anomalia ou de doenca
genética’®.

O problema se coloca quando se questiona que doencas genéticas ou anomalias
sdo graves ao ponto de garantir o uso dessa técnica. Apesar de a lei ndo determinar quais
sejam essas doencas, deve-se ter por base que o DGPI s6 deve se operar perante um
elevado risco de transmisséo ou necessidade de tratamento de doenga grave, devendo
sempre serem consideradas as boas praticas médicas e as recomendacdes do Conselho
Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, que possui competéncia para definir o
critério para afericdo de doenca ou anomalia grave (art. 28.%, n.° 3 e art. 30., n.° 2, al. f)).

O DGPI também é permitido para a escolha do sexo quando se esta diante de uma
doenca grave ligada ao género, ou seja, doengas em gue a transmissao s6 ocorre ao homem
ou a mulher (art. 28.°, n.° 1 da Lei da PMA). Atenta-se para o fato de que nédo é permitido o
procedimento para a escolha simplesmente do sexo, como uma caracteristica desejavel
pelos pais, somente seré possivel quando esteja este ligado a uma doenca grave.

Sera admitido ainda o recurso ao DGPI quando for ponderosa a necessidade de
obter grupo HLA (da sigla inglesa Human Leukocyte Antigen) compativel para efeitos de
tratamento de doenca grave de terceiro, desde que previamente deliberado pela CNPMA
(art. 30.5, n.° 2, al. q)). A lei abre assim excecdo para o0 caso de selecdo de embrido com o
fim de gerar um ser compativel que fornega células estaminais, linfécitos, medula 6ssea ou
Orgdos, para tratar um irmdo que padeca de uma doenca grave a qual ndo encontra dador
compativel, o denominado “bebé medicamento” ou “bebé salvador”’’.

E mais uma situacdo do DGPI que gera discussdes, pois por um lado tem-se o
direito a vida do doente que ndo encontra nenhum dador compativel para preservar a sua
existéncia, e de outro o direito a ndo venaliza¢do da crianga, que € utilizada como meio

para tentar salvar a vida do doente. Os que negam esse procedimento defendem que ha

6 Para Paula Martinho e Marta Costa esta pratica pode acabar por ser entendida como uma verdadeira
discriminacdo em relacdo a quem tem determinada doenca genética. As autoras ddo o exemplo da fibrose
cistica e questionam se quando se rejeita embrides portadores desta doencga, ndo se estard a considerar a vida
dessa pessoa “menos valiosa do que a de uma pessoa saudavel?” (SILVA; COSTA, 2011, p. 50). Também
reporta Vera Licia Raposo o risco de no lugar de se ter "uma sociedade que tenta lidar com as diferencas e as
especificidades de cada um” ter-se “uma sociedade a etiquetar de 'doentes' todos aqueles que sdo diferentes, e
a impor-lhes uma cura que os torne semelhantes aos demais"”, em vez de lidar-se com as particularidades que
demandam uma adequacdo da sociedade a essas caracteristicas proprias. Mas, como afirma a autora, se é
possivel optar entre “o nascimento de algumas criaturas em detrimento das restantes, ndo tem sentido
proporcionar existéncia aquelas que morrerdo em breve ou viverdo em dor, e simultaneamente negar a
existéncia aos que mais a poderiam desfrutar” (RAPOSO, V., 2007b, p. 61).

TRAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 94.
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uma verdadeira instrumentalizac&o do filho concebido; ademais, apelam para o quanto esse
tipo de prética pode ferir a integridade psiquica da crianga que venha a nascer apenas como
cura para o irmdo e ndo como vontade livre e de amor dos seus pais. No entanto, o
legislador parece concordar que 0 nascimento para salvar um irmdo ndo é maléfico para a
crianga que vai ser concebida e extremamente benéfico para o irmdo doente’®, de modo
que ndo existe diminuicdo da dignidade do filho concebido com a finalidade de cura do
irmdo, pois além de a atitude nao provocar grande sacrificio, da ensejo de o segundo filho
desempenhar um papel digno de solidariedade’. Além do mais, é inconcebivel pensar que
a crianca gerada sera considerada apenas como fonte de tecidos, capaz de garantir a
existéncia do irméo, ndo como sendo fruto de amor que qualquer pai e méae devota a um
filho.

A DGPI ainda é possivel em outros tipos de doencas, a que se reporta o final do
n.° 2 do art. 4.° da Lei da PMA. De acordo com o Tribunal Constitucional®® sio aquelas as
quais se venham a verificar cumulativamente: ser possivel prevenir o risco de transmissao
através do recurso a uma técnica de PMA; ser grave e; ndo ser possivel obter a prevencao

do risco ou cura por outro método de pratica clinica.

1.5. A procriacdo homdloga e heteréloga

Em funcdo do uso dos gametas, diferencia-se a procriacdo medicamente assistida
em homologa e heterdloga. No primeiro caso a fecundacdo é realizada com esperma de
marido ou companheiro e com o ovdcito da prépria mulher, sem intervencéo de terceira

pessoa €; no segundo caso 0 esperma ou ovocito®, ou ambos, é fornecido por dador(a)

8 Como questiona Vera Llcia Raposo, sera que os motivos que levam ao nascimento do bebé salvador séo
tdo penosos que este preferiria nunca ter nascido? (RAPOSO, V., 2012a, v. 2, p. 209-210).

 OLIVEIRA, Guilherme de. O Direito Civil em Face das Novas Técnicas de Investigacdo
Genética. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, Madrid, nimero
extraordinario, p. 153, 2006.

8 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n.° 101. Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Lisboa, 03 de margo de 2009.

8 A dacdo é precisa quando a mulher ndo consegue produzir ovdcitos, cujos ovarios sdo inacessiveis,
deficientes ou ainda quando estes sdo retirados cirurgicamente por questdes de salde. Essa dagdo nédo é tao
facilmente aceite como a dacdo de sémen, em razdo da recolha do ovdcito resultar em poucas tentativas de
fecundacdo (a mulher apenas produz um por més) e a estimulagdo de maior produgdo de ovoécitos ser
perigosa para a satde da mulher, pois demanda um tratamento prévio, o qual envolve terapias hormonais
dolorosas e que podem desencadear risco de esterilidade. Ademais, a extracdo do ovocito é muito mais
complexa, requer um procedimento mais invasivo, associado aos riscos de um procedimento cirlrgico. Para
aprofundamento, vide: O'REILLY; BOTTOMLEY; RYMER, 2008, p. 57.
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estranho(a) ao casal®?, seja por inexisténcia, insuficiéncia ou ma qualidade do material
genético.

Hoje ndo mais se discute a legalidade da procriacdo medicamente assistida
heter6loga em Portugal como outrora®®, mas alguns autores ainda criticam a sua utilizagdo:
primeiro, por surgir uma pessoa estranha que quebra a intimidade do casal e afeta a
harmonia da unidade familiar; segundo, por existir uma quebra do vinculo genético que
liga o filho a um ou ambos os genitores, gerando maiores dificuldades de aceitacdo por
aqueles atrelados a filiagho como uma condicio bioldgica®®; e também por ndo
conseguirem aceitar essa invasdo de um terceiro, quando existe a possibilidade de adocao
que resolve simultaneamente o desejo de reprodugdo com as situagcOes de grave caréncia
social®,

Acontece que o argumento de que o dador pode destruir a relacdo do casal ndo
pode ser considerado absoluto, pois nem em todos 0s casos o terceiro prejudica a relacéo
familiar, sendo a interferéncia, por vezes positiva, visto que o préprio direito a procriacdo
ao ser negado, aquele que ndo pode fazé-lo com gametas préprios, pode degradar uma
unido. Ter um filho é uma das mais antigas pretenses do ser humano, uma das que se
manifestam de forma mais forte, e mesmo dolorosa quando frustrada, capaz até mesmo de
por fim a um relacionamento entre um casal quando ndo alcancada. A interferéncia na vida
familiar ndo é totalmente estranha ao direito, tanto que o ordenamento juridico atual prevé
diversos dispositivos em que o terceiro a interfere, para ilustrar, o art. 1839.°, n.° 3, do CC,
que regulamenta a adoc¢éo singular do filho do conjuge; o art. 1883.° do CC, que possibilita
o filho de apenas um dos conjuges viver no lar conjugal. O que se observa, de forma geral,

é apenas a imposi¢do do consentimento “como condi¢do da 'biointerferéncia™.

82 A procriacdo heteréloga se divide em total ou parcial, na primeira nenhum material genético é proveniente
do casal, enquanto na segunda o material genético de pelo menos um dos membros do casal € utilizado. A
autora Silva da Cunha Fernandes faz ainda referéncia a uma terceira possibilidade, a procriacdo medicamente
assistida heterdloga bisseminal. Nesse caso se emprega material genético masculino de duas pessoas
distintas, o marido ou companheiro e do dador. Para maiores detalhes verificar: FERNANDES, S., 2005, p.
30-31.

8 A PMA heterologa é expressamente proibida em alguns paises como a Italia, como dispde o art. 4.°, n.° 3
da Lei n.° 40 de 19 de fevereiro de 2004.

8 |deia perfilhada por: CAMPQS, 2008, p. 84.

8 Nesse sentido: ASCENSAO, José de Oliveira. Procriacdo Assistida e Direito. In: Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez. Coimbra: Almedina, 2000b. v. 1. p. 649.

8 PINHEIRO, 2005b, p. 776.
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Ademais, por muitas vezes a adoc¢ao nao soluciona o desejo psicolégico do casal
de ter um filho que seja fruto seu. Como bem afirma Vera Licia Raposo®’, esse anseio ndo
é apenas de ter filhos juridicamente reconhecidos, por forca da lei ou de uma sentenca
judicial, como ocorre no caso da adocdo, mas filhos aos quais se esteja vinculado
biologicamente. Negar isso e invocar a ado¢do seria ndo apenas subestimar a “importancia
real da ligacdo bioldgica-genética, mas fazer vacilar muitas normas morais e juridicas cuja
existéncia deriva da primazia que é expressamente reconhecida a essa ligagao”®®,

E por altimo, como adiante sera tratado de forma mais detalhada, atualmente, ndo
mais predomina o entendimento de que a filiacdo é decorrente do vinculo genético, sendo
totalmente arbitrario o posicionamento daqueles que advogam em favor de uma relacdo
filial apenas voltada para a identidade genética.

O fato € que, superados esses posicionamentos contrarios, a Lei n.° 32/2006 prevé
as duas modalidades de PMA, quando admite também a possibilidade de os casais se
reproduzirem por meio de dadores, nos termos do art. 10.°. No entanto, a procriagao
heter6loga s6 pode acontecer subsidiariamente & homologa®, quer dizer, a utilizagio da
procriacdo heterdloga sé deve ser permitida quando a procriacdo por meios homologos nao
for possivel, face aos conhecimentos médico-cientificos disponiveis ou quando implicar
elevados riscos de salde aos beneficiarios ou ao nascituro.

Sé&o diversos o0s debates nessas duas formas de procriacdo assistida. No ambito da
reproducdo homologa, destaca-se a problematica em torno da inseminacédo ou transferéncia
de embrides apds morte do marido (foco dessa exposicdo) e o destino dos embribes
excedentarios (que serd tratado mais a frente). Ja a reproducdo heteréloga, além dessas
dificuldades que também ocorrem na inseminacdo homologa, desencadeia outras
problemaéticas, destacadamente, quanto a questdo da filiacdo, da gratuidade da dadiva de
gametas, do anonimato do dador e do uso da maternidade de substituicéo.

Apesar de ndo ser o tema central desta dissertacdo, é preciso fazer mencéo sobre

estes principais conflitos, visto que além de serem mencionados ao longo do texto, servirdo

87 RAPOSO, V., 2005b, p. 112.

8 ARAUJO, F., 1999, p. 35

8 Por se estar diante de valores importantes como a integridade da familia e a inalienabilidade da vida e
dignidade humana, J. C. Vieira de Andrade entende que ndo se permite a procriacdo heterologa por simples
capricho, comodidade ou experimentacdo (ANDRADE, J.C. Vieira. Procriacdo Assistida com dador: o
problema do ponto de vista dos direitos fundamentais. In: COLOQUIO INTERDISCIPLINAR, 12-13 de
dezembro de 1991, Coimbra. Procriacdo Assistida. Coimbra: Universidade de Coimbra, Faculdade de
Direito, 1993. (Publicacdes do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, n. 2). p. 49-65).

25



para entendimento da abordagem que se propde a tratar ao longo do trabalho. Passa-se a
uma breve explicacdo e comentéario dos principais pontos trazidos por essas formas de
PMA.

1.5.1. O carater gratuito ou oneroso do material genético

Primeiramente cabe colocar em pauta a discussao se se permeia a onerosidade ou
gratuidade do material genético que é utilizado na PMA. Podem 0s gametas ser alvo de
troca comercial ou apenas podem constituir um ato de dagdo sem qualquer forma de
retribuicdo?

Os defensores da alienacdo dos gametas pugnam pelo principio da autonomia da
vontade, em que o individuo tem o direito a autodeterminacéo, ou seja, tomar decisdes na
sua esfera particular de acordo com seus préprios interesses e preferéncias, portanto,
podem dispor do seu corpo, de suas partes isoladas e de seus produtos da forma que Ihes
aprouverem, com ou sem contraprestacio®.

Contudo, a autonomia da vontade, como um principio que &, existe apenas dentro
de limites (art. 81.° e art. 280.°, CC), podendo ser restringido quando se esta diante de atos
contrarios a lei, a ordem puablica ou aos bons costumes.

No caso da comercializagio do corpo humano, das suas partes e
consequentemente dos seus produtos segregados se observa que a autonomia da vontade
esbarra com o principio da ndo instrumentalizagdo do ser humano®l. Dessa forma,
prepondera o carater extra commercium do material genético em face da ndo venalizacao
do corpo humano®, independentemente, de ele ser considerado coisa, pessoa ou um
tertium genus — entre pessoa e coisa (polémica quanto a sua natureza juridica que sera

tratada mais detalhadamente no préximo capitulo).

% Posicdo defendida por Augusto Lopes Cardoso que considera valida a onerosidade da dadiva de esperma a
luz do art. 281.° do CC. Para o autor o fim do negécio juridico seria contrario a ordem publica e aos bons
costumes apenas quanto ao dador, pois "tratar-se-ia de negocio em que apenas «o fim» era contrario a ordem
publica e aos bons costumes, mas tal fim ndo era comum a ambas as partes, pelo que sé seria 0 negdcio nulo
qguanto ao dador" (CARDOSO, A., 1991, p. 17-18). Jorge Duarte Pinheiro rebate esse entendimento
afirmando que é a comercializagao das células reprodutoras em si mesmas que ofende a ordem publica sendo,
portanto, nula conforme o art. 280.%, n.° 2 do CC (PINHEIRO, 2005b, p. 776).

%1 De acordo com Vera Lucia Raposo € a propria dignidade da pessoa humana que veda a atribuicéo de valor
monetario a pessoa e suas partes (RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 81).

%2 LOUREIRO, 2006, p. 38; PINHEIRO, 2005b, p. 776.
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N&o ¢é diferente o entendimento da Lei n.° 32/2006 que considera a disposi¢éo do
material genético um ato de autonomia individual pautada pelos valores de solidariedade®,
acolhendo a gratuidade e proibindo a compra ou venda de material genético, embrifes ou
qualquer material bioldgico decorrente da aplicacdo das técnicas de PMA (art. 18.9).

Apesar dos centros de PMA n&o poderem atribuir qualquer valor ao material
genético nem aos embrides doados, a regra de que 0s gametas ndo tém preco nao quer
dizer que o dador ndo possa receber uma compensacao pelos gastos que teve com a dacao
ou com os atos técnicos que a envolvam (como recolha, teste, armazenagem, cultura e
transporte)®*, como decorre do art. 22.°, n.° 3 da Lei n.° 12/2009, de 26 de marco, relativa
ao regime juridico da dadiva, colheita, analise, processamento, preservacao,
armazenamento, distribuicdo e aplicacdo de tecidos de origem humana. Assim sendo, pode
0 dador receber uma compensacdo pelos incbmodos e encargos em razéo da dadiva, desde
que n&o seja um valor atribuido ao material bioldgico em si mesmo®.

A questdo € que ndo se sabe quais séo os limites para aferir esse valor, de forma
que ele realmente represente uma compensacdo e nao acabe por se tornar uma forma de
pagamento pelo material genético doado. Na tentativa de evitar desvio da lei e proteger o
ser humano da exploragdo que qualquer contrapartida possa acarretar, 0 CNPMA fez em
maio de 2010 uma recomendacio® sobre a atribuicdo de compensagio aos dadores de
células reprodutivas. Nesse sentido, a compensacdo de doacgdo de ovocitos foi fixada no
montante maximo de uma vez e meia o valor do Indexante dos Apoios Sociais (Lei n.° 53-
B, de 29 de dezembro), e a compensacdo para dacdo de espermatozoide no valor maximo
de um décimo do valor do Indexante dos Apoios Sociais (ambos em vigor no momento da
dadiva®), e ndo atribuicdo de qualquer compensagéo no caso de dagdo de embrides.

9 Enfatiza Sandra Marques Magalhdes que o ovécito é uma célula que ndo se produz constantemente ao
longo da vida da mulher, ele possui um nimero limitado de quantidade definida que vai reduzindo ao longo
da vida, de modo que a dacdo de ovdcitos resulta numa diminuicdo da capacidade de reproducdo e sé
encontra amparo se baseada na ideia de solidariedade (MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos
Sucessdrios da Procriacdo Medicamente Assistida Homdloga Post Mortem. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 43).

% SILVA; COSTA, 2011, p. 105.

% CARDOSO, A., 1991, p. 17.

% CONSELHO NACIONAL DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA. Recomendagéo sobre a
atribuicdo aos dadores de células reprodutivas das compensacdes previstas no art. 22.° da Lei n.° 12/2009,
de 26 de marco (Disponivel em:
<http://www.cnpma.org.pt/Docs/PROFISSIONAIS_Recomendacao_CompensacoesDadores.pdf>.  Acesso
em: 30 maio 2014).

% A Professora Doutora Margarida Silvestre, da Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra em
palestra proferida sobre a “Procriagdo medicamente assistida — Aspectos médicos e éticos”, afirmou que,
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1.5.2. O vinculo paterno-filial na procriacdo medicamente assistida

As regras do estabelecimento da paternidade®® operardo, se a mulher for casada,
pela presuncdo pater is est quem nuptiae demonstrat, presente no n.° 1 do art. 1826.° do
CC®. Tal presuncdo pode ser ilidida pelo marido, mée, filno (representado quando
necessario) ou Ministério Pablico, mediante acdo de impugnacdo da paternidade, como
resulta dos n.%1 e 2 do art. 1839.°, CC'%, Contrariamente, se a mulher néo for casada (art.
1847.°, CC), a paternidade estabelecer-se-a4 ou pela perfilhacao (art. 1849.° a 1863.°, CC)
ou através da acao de investigacdo de paternidade (art. 1869.° a 1874.°, CC).

Com o surgimento da PMA com recurso de dador houve uma dissociacdo entre a
figura do genitor bioldgico e o pai juridico, fazendo questionar se as regras gerais de
filiag&o se aplicam nessa nova forma de reproducéo.

Tem-se reconhecido que mesmo quando a gravidez seja decorrente de praticas de
PMA, ndo se excluem as regras gerais, sendo o espirito da lei suficiente para abranger
esses casos "dada a marca muito forte da proveniéncia do casal"®l. Sendo assim, da
mesma forma, opera a presuncédo, que é juris tantum, podendo ser afastada pelas pessoas
dispostas no art. 1839.°, n.° 1 e 2 do CC. Contudo, a prépria lei prevé uma excecdo a essa
possibilidade de impugnacdo, no n.° 3 do art. 1839.° do CC, quando estabelece que em caso

atualmente, os valores adotados em Portugal sdo de: 628 euros para dagdo de ovécitos e 41 euros para a
dacdo de espermatozoides (Conferéncia sobre PMA e Medicina Pré-Natal, de 27 de margo de 2014, na
Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra, realizada pelo Centro de Direito Biomédico e o
Departamento de Ciéncias Médicas, Legais e Etico-deontolégicas da Faculdade de Medicina da Universidade
de Coimbra).

% Sobre a filiagdo vide: MENDES, Jodo Castro de; SOUSA, Miguel Teixeira de. Direito da Familia. Lisboa:
AAFDL, 1990/1991, p. 214-238.

% Jorge Duarte Pinheiro alerta para o fato de que a extensdo do casamento aos homossexuais prevista no art.°
5.2 da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, ndo autoriza a extensdo da presuncdo da filiagdo nesses casos
(PINHEIRO, 2005b, p. 167).

100 José Antonio de Franga Pitdo afirma que a presuncéo pater is est pode ser encontrada no art. 1831., n.° 1,
do CC quando fala que a presuncdo da paternidade renasce “quando se provar que no periodo legal da
concepcao existiam relagdes entre os conjuges, que tornam verossimil a paternidade do marido ou que o
filho, na ocasido do nascimento, beneficiou de posse do estado relativamente a ambos os conjuges”. Aplicar-
se-ia, entdo, a unido de fato por analogia, pois esta pressupde uma comunhdo de vida andloga a dos conjuges
(PITAO, José Anténio de Franca. Uni&o de facto no direito portugués: a propésito da Lei n° 135/99, de
28/08. Coimbra: Almedina, 2000, p. 76-77). Jorge Duarte Pinheiro defende que em relagdo ao art. 1826.° do
CC ndo é possivel fazer uma analogia para esses casos, a menos que se alterem as regras no que concerte a
extin¢do da unido de fato, pois para funcionar a presungdo ha necessidade da certeza quanto a existéncia do
vinculo da mée e do pretenso pai, 0 que ndo acontece com a unido de fato em que a constituicéo e extingao
esta desvinculada de qualquer formalidade (PINHEIRO, 2011, p. 165-166).

1ot ASCENSAO, 2000b, p. 655.
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de consentimento h& presuncdo de paternidade que ndo pode o que tiver consentido
contestar.

Em outras palavras, quando se estiver diante das técnicas de PMA, entende-se que
valerd a regra geral de que o filho é do marido, o ordenamento juridico ndo exclui essa
presuncdo quando h& a utilizacdo de técnicas de procriagdo assistida, mas, quando existir
consentimento, ndo sera possivel afastar a paternidade pela impugnacdo do art. 1839.°,
n.%1 e 2, CC, a excecdo de quando ficar comprovado que o consentimento ndo foi dado,
n&o foi dado para o ato que foi prestado, ou que esse foi viciado'®?,

No caso da mulher viver em unido de fato valerd a mesma regra, caso 0 homem
que com ela conviva tiver consentido na inseminacgéo ndo sera possivel a impugnacéo (art.
20.°, n.° 1, Lei da PMA). Somente podera contestar a paternidade da mesma forma que é
concebida ao marido, ou seja, a perfilhacdo devera fundar-se em relacdo ao consentimento,
jamais em relacdo ao vinculo biolégico'®,

Tendo em conta que a disposi¢do do material genético pelo dador € pautada pela
solidariedade num ato de autonomia individual, sem qualquer manifestacdo de vontade em
adquirir paternidade, na verdade, possui expectativa legitima de ndo ser reconhecido como
pai, 0o dador ndo assume qualquer vinculo paterno-filial, poder parental, expectativa
sucessoria e qualquer direito ou obrigacdo com a crianca que venha a nascer (art. 10.%, n.° 2
e art. 21.° da Lei da PMA) ou com as pessoas envolvidas no projeto parental.

Percebe-se nesse contexto que o vinculo biolégico ndo € fator absoluto para
caracterizagdo da filiacdo'%, a crianca pode ter um vinculo paterno-filial sem ser bioldgico,
isto é, pode vir a ser atribuida a paternidade ao marido ou companheiro da mulher, apesar
desse ndo ter contribuido com o seu material genético (procriagdo heteréloga).

102 H4 uma tendéncia na doutrina de justificar a impossibilidade de impugnagdo do marido ou convivente que
consente na inseminacdo artificial no abuso de direito na modalidade do venire contra factum proprium (Vide
sub. art. 1839.%, n.° 3, notas. 9-11 em: LIMA, Pires de; VARELA, Antunes. Cédigo Civil: Anotado. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 187-191. v. 5). Guilherme de Oliveira critica essa posi¢do por acreditar, na
verdade, que existe uma justificacdo de natureza familiar e social que constitui o fundamento da norma, ou
seja, a justificagdo da norma ndo esta no abuso de direito, mas o epicentro o preceito estd na aceitacdo
voluntaria do novo vinculo de paternidade que faz com que ndo possa depois ser recusado por aquele que o
aceitou (OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Critério Juridico da Paternidade. Reimpr. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 351-452).

103 Nesse sentido: OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Procriacdo Assistida com dador: Tdpicos para
uma intervencdo. In: COLOQUIO INTERDISCIPLINAR, 12-13 de dezembro de 1991, Coimbra. Procriagao
Assistida. Coimbra: Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito, 1993. (Publica¢es do Centro de Direito
Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 2). p. 39-40.

104 CORTE-REAL, 2002, p. 775.
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Atualmente, tem se verificado uma importancia do consentimento para o
estabelecimento de filiagdo que ndo se baseia na prética de ato sexual, no entendimento de
que "ndo intervindo o elemento bioldgico forcoso se torna que intervenha o elemento
volitivo™%, tanto é assim no caso de procriacio assistida, como no caso da adogéo, em que
h& necessidade de declaracéo de vontade de adotar.

Esse consentimento, no caso da PMA, precisa ser expresso por escrito e prestado
perante 0 médico (art. 14.2, n.° 1 da Lei da PMA), possuindo dois efeitos, o de autorizar
0 uso das técnicas de PMA e de reconhecer a filiacdo do filho que vier a nascer. S6 nao
podera ser valido o segundo efeito, caso o consentimento tenha sido dado, mas sem 0s
devidos esclarecimentos (em relacdo ao estatuto juridico de pai), nos temos do art. 14.°, n.°
2, da mesma lei.

Da leitura do art. 1839.°, n.° 3 do CC se extrai que ha criacdo de um vinculo de
filiacdo natural presumido por lei, contudo, estar-se-a diante de um pensamento erréneo,
uma vez que a filiacdo natural é fundada em razdo do carater bioldgico, o que ndo acontece
no caso da procriacdo assistida heteréloga. Esse artigo parece instituir outro tipo de filiacdo
que “afasta-se do vinculo natural de filiacdo e antes se aproxima da filiacdo adoptiva. Mas
também ndo se confunde com esta”%’. Assim, o ordenamento prevé atualmente trés tipos
de filiacdo: a natural; a adotiva e; a filiacdo por inseminacéo artificial consentida pelo
conjuge’®® ou companheiro.

Sobre 0 assunto, a doutrina ainda traz outra discussdo: se 0 marido da esposa que
consentiu ndo pode impugnar por forca do n.° 3 do art. 1839.° do CC, podem as demais
pessoas do n.° 1 do art. 1839.° do CC?

Para Antunes Varelal®, ndo apenas o marido que ndo consentiu, mas também o

filho e qualquer dos cdnjuges que ndo consentiu (até mesmo a mulher que ndo se

195 DUARTE, 2003, p. 59.

106 Entende José de Oliveira Ascensdo que o consentimento deve ser expresso ndo apenas para o ato de
inseminacdo, mas também dirigido ao vinculo de filiagdo. Assim, ambos devem ser dados e possuem seus
efeitos juridicos, no entanto o vinculo de filiagdo s6 existird se 0 consentimento tiver sido dado para esse fim,
pois o0 "epicentro do preceito estd na propria aceitagdo de um vinculo de novo tipo de paternidade"”
(ASCENSAO, 2000b, p. 662-664; 1d., 1991, p. 454).

107 1d., 2000b, p. 660.

108 Carlos Pamplona Corte-Real também compreende que ndo existe no art. 1839.°, n.° 3 uma norma
excepcional, mas uma norma especial que consagra "uma nova modalidade de constituicdo de um vinculo de
filiacdo, ndo necessariamente genética porque legitimada precisamente por situagdes de infertilidade, mas
situada bem ao lado da filiacdo biolodgica e da filiagdo adoptiva” (CORTE-REAL, op. cit., p. 356-357).

109 Vide sub. art. 1839.°, n.° 3, notas. 9-11 em: LIMA; VARELA, 1995, p. 187-191 e; PEREIRA, Joana
Cabral. ConsideracGes sobre o artigo 1839° n° 3 do Cédigo Civil: implicacBes ético-juridicas da inseminacédo
artificial heter6loga. Scientia luridica, Braga, n. 292, tomo 51, p. 151-175, 2002.

30



apercebeu da fecundacdo ou julgou ter concebido com esperma do marido) podem
impugnar o consentimento, excluindo apenas o dador atraves do Ministério Publico,
justificando no Decreto-Lei n.° 319/8610 111,

Todavia, ndo € possivel a ninguém a ndo ser o cénjuge que ndo consentiu na
inseminacdo artificial de impugnar a paternidade conferida no art. 1839.%, n.° 3 do CC.
Conforme enfatiza Tiago Duarte!!?, quando a inseminagdo é consentida ndo ha uma
imputacdo de uma falsidade biol6gica, mas o estabelecimento de novo vinculo filial
motivado por razdes que nio sio bioldgicas!®®. Desta forma, nfo se mantém os motivos
previstos no art. 1839.%, n.° 1 do CC que possibilitam a impugnacdo da paternidade, pois
“nao existe nenhuma presuncdo contraria a verdade que seja passivel de impugnagdo. Em
relacdo ao marido da mde que consentiu na insemina¢do ndo se presume que é o pai
bioldgico, mas ‘pai social’ pelo que, ndo havendo ‘farsa’, a ninguém deve ser dado o poder
de ilidir a presuncao de paternidade impugnando uma ‘mentira’, afinal, inexistente”.

No mesmo sentido, julga Remédio Marques''* ndo ser possivel a aplicacdo das
normas dos arts. 1828.° a 1834.° do CC, visto que na PMA a filiagho ndo tem
correspondéncia necessaria com a verdade bioldgica e todas essas normas pretendem
afastar a presuncéo de filiacdo dos nascidos e concebidos na constancia do casamento.

Apesar da tendéncia a se igualar a filiagdo ao vinculo genético (tanto é assim que
se permite 0 uso dos exames de sangue como meios de prova nas acOes relativas a filiacao
— art. 1801.°, do CC), as relacbes de filiacdo estdo além dos vinculos bioldgicos e
genéticos, originam-se “por toda uma rede relacional que envolve o projecto familiar, a

criagdo, a educagdo e o afecto (os lacos designados socioafectivos)”!®, de modo que ndo é

110 VARELA, Antunes. A Inseminagdo Artificial e a Filiagdo Perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 128, n. 3846, jan. 1995; n. 3848 mar.
1995; n. 3849, abr. 1995; n. 3852, jul. 1995; n. 3853, ago. 1995, p. 66-67.

111 Tjago Duarte discorda da posicdo de Antunes Varela, pois para o autor se referir apenas ao Decreto-Lei n.°
319/86 de 25 de setembro ndo resolve o problema de saber como tratar a questdo desde 1977 até 1986, além
disso, reforca que o referido diploma ndo soluciona dividas interpretativas quanto ao art. 1839.°, n.° 3, mas
apenas estabelece “uma moratoria na pratica de inseminacdo heterdloga, em centros que ainda nao
estivessem a funcionar, até a matéria das autorizacdes necessarias ao funcionamento dos mesmos ser
publica". Diante desse quadro, o autor coloca que ndo ha qualquer sentido em permitir impugnacdo as
pessoas referidas no n.° 1 do art. 1389.° do CC, mas ndo permitir ao dador do material genético mediante o
Ministério Publico (DUARTE, 2003, p. 64-65).

112 |bid., p. 63.

113 possui também esse entendimento: ASCENSAO, 2000b, p. 664.

114 MARQUES, Jodo Paulo Fernandes Remédio. O Regime Juridico da Procriacdo Medicamente Assistida
em Portugal e a Utilizacio dos Embribes - Notas Breves. Disponivel  em:
<https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753>. Acesso em: 29 jun. 2014. p. 17.

115 MAGALHAES, 2010, p. 45.

31



possivel contestar uma filiacdo baseada no consentimento, quando esta ndo tiver raizes

genéticas'?®,

1.5.3. A maternidade de substituicéo

Surge a maternidade por substituicdo, maternidade substituida, ou barriga de
aluguel**” quando uma mulher ndo pode levar adiante a gravidez, por nio possuir estrutura
fisica adequada, mas apenas mediante o0 uso do Utero de outra mulher. Nas palavras de
Vera Lucia Raposo esse instituto se da quando ha um acordo mediante o qual “uma mulher
se compromete a gerar um filho, da-lo a luz, e posteriormente entrega-lo a terceiro,
renunciando em favor deste a todos os direitos sobre a crianca, inclusivamente a
qualificagdo juridica de ‘mae’’*!8,

Pode ocorrer nas seguintes situacdes: quando ha fecundagdo com gametas de um
casal e transferéncia do embrido para uma mulher que apenas gerara a crianga; quando ha
fecundacdo do ovdcito da mulher que levara a gravidez com esperma do marido do casal
ou com esperma de terceiro dador e; ainda quando ha fecundacdo do ovdcito da mulher
parte do casal com o esperma de um dador ou fecundacao do ovécito de uma dadora com o
sémen do marido ou de um dador, sendo o embrido resultante implantado dentro do Utero
de uma terceira mulher que suportara a gravidez.

Os poucos que defendem a barriga de aluguel sustentam o direito de a mulher
dispor do seu corpo e de partes dele (principio da autonomia da vontade), bastando o seu

consentimento para que a pratica seja possivel'!®. Advogam no sentido de que se houver

116 Numa perspectiva psicologica, Eduardo S& expde: “(...) é-se filho de alguém por causa do cédigo
genético, ou apesar disso? Obviamente, apesar disso. Dai que, num plano psicolégico, falar-se duma filiagao
genética representa uma falsidade porque apelando ao rigor ético, filiagdo é uma experiéncia relacional e
afectiva e, em circunstancia alguma exclusivamente bioldgica (...) é ter uma visdo reducionista da relago e
desprezar a funcéo que ela desempenha no modo como um ser humano a utiliza para se reconhecer nos seus
ascendentes” (SA, Eduardo. Problemas Psicoldgicos da Fecundagdo com Esperma de Dador. In:
COLOQUIO INTERDISCIPLINAR, 12-13 de dezembro de 1991, Coimbra. Procriagéo Assistida. Coimbra:
Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito, 1993. (PublicagcBes do Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 2). p. 46).

117 Esse termo € usado quando ha negdcio oneroso entre as partes.

118 A maternidade de substituicdo ndo é uma técnica de procriagdo medicamente assistida propriamente dita,
visto que “todo o processo se pode desenrolar sem recorrer a ciéncia médica”, o que acontece € a utilizagéo
anterior de uma técnica de procriagdo (RAPOSO, V., 2005b, p. 118).

119 Fernando Araljo se posiciona a favor da maternidade de substituicdo por ndo ser necessariamente danosa
e acreditar que a condenagdo do aluguel do Utero e ndo a venda de esperma pode traduzir-se numa
discriminacdo a mulher. Para uma anélise detalhada do posicionamento, consultar: ARAUJO, F., 1999, p. 29-
3L
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retribuicdo no contrato sera referente ao servigo pessoal que é prestado pela gestante?
(como se paga a um médico para fazer uma fertilizagdo in vitro)'?!, acrescido de uma
compensacao por esta abdicar da crianca e da-la ao casal.

A possibilidade da maternidade de substituicdo onerosa faz a maioria da doutrina
repugnar essa pratica por entender que fere a dignidade da pessoa humana, tanto em
relagdo a crianga, por equipara-la a mercadoria, como também em relacdo & mulher que
levard a gestacdo, por utiliza-la como meio para um servigo, sobretudo quando se
considera que havera uma exploracdo das mulheres pobres pelas ricas, pois 0 pagamento
(por vezes de grande vulto) conduz as mulheres (em regra mais pobres) a se submeterem a
essa pratica que de outra forma jamais se submeteriam?2,

O contrato ndo oneroso'?® ndo gera tantas confusdes'?, pois o consentimento da
mulher sera prestado de forma clara®®®, ndo influenciada por questdes patrimoniais,
revelando-se a solidariedade e altruismo da acdo capaz de garantir o direito a reproducéo
daqueles pais que ndo podem ter filhos sendo por meio do Gtero de outra mulher'?®,

Todavia, ainda assim, existe uma corrente a considerar que de qualquer forma a
maternidade de substituicdo denota coisificacdo da pessoa humana, porque apesar de nao
se comercializar a crianca, ela é objeto de um contrato, situacdo que ndo é possivel nem
mesmo gratuitamente (principio da ndo instrumentaliza¢do do ser humano), além de que as

clausulas impostas por esse tipo de contrato, como, por exemplo, aquelas em que se obriga

120 Essa teoria causa estranheza quando se pensa que é possivel considerar exigéncias na qualidade dos
servicos e perfeicdo do produto final (OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. M&@e ha s6 uma (duas): o
contrato de gestacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 16-17).

121 Exemplo trazido por: lbid., p. 23.

122 Cfr.: PINHEIRO, 2005b, p. 778.

123 A favor do contrato ndo oneroso desde que observadas algumas regras vé-se: DINIS, 1993, p. 12-13 e
RAPOSO, Vera Luicia. De Mae para Mae: Questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2005a, p. 128-129.

124 0 Brasil ndo possui uma norma especifica que regulamente a PMA, sendo as normas de deontologia
médica que dispde sobre essa técnica. Assim a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n.° 1.358/92,
alterada pela Resolucdo n.° 1.957/2010, prevé a gestacdo de substituicdo, ndo onerosa, desde que a doadora
temporaria do Utero pertenca a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s
demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

125 Questiona Sandra Magalhaes até a validade do consentimento da mde gestacional, pois ndo “é possivel
aduzir que a gestante realmente conheca todos os aspectos envolvidos na sua manifestacdo de vontade”, ela
“ndo sabe ainda os vinculos psicologicos ou afectivos que criard com o ser que se desenvolverd em seu
ventre, os sentimentos que nutrira durante esse desenvolvimento e com o nascimento” (MAGALHAES,
2010, p. 47-48).

126 Jorge Duarte Pinheiro leva a defesa da plena validade do contrato no caso que a mée de recepcéo seja
também a mde genética, por ndo haver colisio com aquele que seria o critério predominante de
estabelecimento da filiagdo (genético), além de se estar também a evitar uma discriminacdo dos casais em
que a mulher ndo possa levar a cabo a gestacdo com sucesso, perante 0s casais inférteis que ja poderiam ter
filhos mediante o recurso as técnicas de PMA (PINHEIRO, 2005b, p. 778).
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a realizar diversos exames, de abortar, de se abster da pratica de relagdes sexuais sem
métodos contraceptivos até que a fecundagdo aconteca, entre outras clausulas de
comportamento, colidem com o direito de liberdade pessoal da mulher?’.

Nesse quadro, Guilherme de Oliveira'?® considera que pelo ordenamento juridico
atual é preciso concluir que esse tipo de contrato é invalido, pois o consentimento da mae
gestante quanto a entrega da crian¢a, sendo prestado antes da concepcdo, ofende o art.
1982.°, n.° 3 do CC que prevé que o consentimento da adocao sé pode ser dado pela mée
do adotado decorridas seis semanas apds o parto, dispositivo que quis garantir a plena
consciéncia no consentimento, o que aplicado analogicamente!?®, visto que os interesses
envolvidos no contrato de gestacdo sdo semelhantes, torna nulo o consentimento do
contrato de gestagdo (art. 81.°, n.° 1 e art. 280.° do CC), por violar'® os principios basicos
da regulamentacdo do estado de familia, designadamente, o principio da taxatividade dos
meios de regular o destino dos menores, podendo afirmar que € contrario a ordem
publical®!,

Essa também foi a opcdo do legislador na Lei da PMA, prevendo no art. 8., n.° 1
da Lei n.° 32/2006 a nulidade dos negdcios juridicos que tenham por objeto, a titulo
gratuito ou oneroso, a gestagcdo de uma crianga.

No entanto, atualmente existe uma tendéncia a sugerir que a proibicdo da
maternidade de substituicdo ndo vai acabar com a sua existéncia, nem com a procura de

sua realizacdo em paises em que esta seja permitidal®?, de modo que é preciso uma

127 Sobre os diversos argumentos vide: RAPOSO, V., 2005a, p. 44-62.

128 OLIVEIRA, 1992, p. 64.

129 Joaquim José de Sousa Dinis critica essa ideia de que existe uma analogia entre contrato de gestacdo e a
adocdo, pois essas situagdes, a partida, sdo diferentes, embora se reconheca terem pontos comuns nao devem
ser tratadas da mesma forma (DINIS, 1993, p. 13).

130 Jgualmente: SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O Direito Geral de Personalidade.
Lisboa: Coimbra Editora, 1995, p. 226.

181 Contrariamente, Jorge Duarte Pinheiro fala que os motivos apontados ndo sdo decisivos, pois "na
eventualidade de coincidéncia entre a mée genética e a mée de recepcdo, é discutivel quer a existéncia de
uma violacdo das regras legais de regulagdo do destino dos menores, dado o predominio do critério biolégico
no estabelecimento da filiagdo (que, por isso, tende a orientar a definicdo da titularidade dos direito e deveres
paternais), quer uma aplicacdo analégica do regime da prestacdo do consentimento da mae no adoptando a
prestacdo do consentimento da mae de gestacgao, ja que o regime da adopc¢do pressupde que os adoptantes ndo
sejam também genitores biologicos”. Por isso, defende que a maternidade por substituicdo viola os
"principios de ordem publica em matéria de Direito da Personalidade uma vez que esse contrato imp&e a uma
das partes que ela suporte 'uma gestacdo integral necessariamente perturbadora da condicdo da mulher’, em
que ha uma instrumentalizagdo do corpo de uma pessoa para que outra venha a receber um filho”
(PINHEIRO, 2005b, p. 779).

132 O fato de um pais proximo prever uma norma contraria pode gerar o perigo do turismo em busca da PMA,
ainda mais quando se esta diante da Unido Europeia em que existe a livre circulagdo de pessoas e prestacéo
de servicos. A restricdo do acesso de certas pessoas a PMA acaba por dar azo ao turismo da procriacdo
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regulamentacdo a conferir adequada protecdo as partes envolvidas. Tanto € assim que, a
época de conclusdo deste trabalho, estavam em andamento trés projetos de lei com o
intuito de legalizar a maternidade de substituicdo em Portugal*®,

Assim, parece mais sensato aceitar que a proibi¢do nao “produzira os almejados
resultados”, visto que a maternidade de substituicdo continuard a ser praticada
clandestinamente, deixando as partes em total desprotecdo, de maneira que € melhor
regulamentar a situacdo, tutelando as condicOes atentatorias a dignidade das pessoas
envolvidas, mediante uma legislacio dotada de requisitos e condigBes contratuaist®*.
Ademais, em defesa da validade do instituto se estd também a evitar uma discriminacéo
dos casais em que a mulher ndo possa levar a cabo a gestacdo com sucesso e que nédo
poderiam ter filhos de outra forma.

Outro problema que surge pelo fendbmeno da maternidade de substituicdo é a
possibilidade de dois ou mais vinculos maternos para um mesmo ser humano: com a mée
portadora ou de gestacdo, aquela que é responsavel apenas pela gestacdo da crianca; com a
mée substitutiva que é dadora do 6vulo (que pode ser ou ndo também a mée portadora) e;
com a mée de recepcdo, de destino ou social*®®, aquela que tem um projeto parental.

O legislador, na intencdo de desanimar esse tipo de contrato, afirma que seréd a
mulher gestacional a mée da crianca que vier a nascer para todos os efeitos (art. 8.%, n.° 3,
da Lei da PMA)*, Essa solucio, ao sancionar a mulher que se submeter & maternidade de
substituicdo, esquece completamente a crianca envolvida na situacdo. Ao confiar a
maternidade a uma mulher que na maioria das vezes ndao demonstra qualquer interesse em

ser mae da crianca, o legislador no lugar de colocar em interesse prioritario o bem-estar do

assistida, em que os cidaddos de um Estado Membro da Unido procuram outro pais que permita realizar o
gue seu pais de origem ndo admita. Assim Filipa Cabral afirma que a natureza transfronteirica da matéria
exige uma acdo comunitaria dos paises "para o intercambio de experiéncias, divulgacdo de informacdes e, ao
mesmo tempo, para definir as fronteiras entre o progresso da ciéncia e os direitos da pessoa humana", sendo
necessaria uma coadunacdo de regras comuns sobre algumas questées (SOUSA, Filipa Cabral de Andrade
Duarte Ribeiro Vicente de. A procriacdo medicamente assistida na Unido Européia: harmonizar ou reagir? O
Direito, Lisboa, ano 140, n. 4, p. 891, 2008).

133 Projeto de Lei n.° 131/XII de autoria do Partido Socialista (publicado no Diario da Assembleia da
Republica, 11 Série A, n.° 95, de 11 de janeiro de 2012) e Projeto de Lei n.° 138/XII de autoria do Partido
Social Democrata (Publicado no Diario da Assembleia da Republica, Il Série A, n.° 100, de 18 de janeiro de
2012).

134 Cfr. DINIS, 1993, p. 13 e; RAPOSO, V., 20054, p. 141.

135 Nomenclatura referida por ASCENSAOQ, 2000b, p. 666-667.

1% A atribuicdo da maternidade a méde gestacional é criticavel. Tiago Duarte ndo concorda com esse
posicionamento da lei por ndo fazer sentido que a mée genética receba como punicdo a "'pena perpétua’ de
ficar sem o 'seu’ filho", enquanto a mée que da a luz a uma crianga que ndo possui qualquer ligagdo genética
deva ser considerada mée, olvidando completamente a existéncia da pessoa que transmitiu material genético
para esta (DUARTE, 2003, p. 87-88).
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filho(a), na verdade, tornou-a "de todo menosprezado"'®’. Surge, entdo, a necessidade de
como resolver a situacdo da relacdo materno-filial da crianga que nasce mediante essa
técnica, ainda quando esta ndo seja permitida.

Relativamente a mée, entende-se que a filiacéo resulta do fato do nascimento (art.°
1796.°, n.° 1, do CC), no entanto, no caso da maternidade resultante da procriacdo
medicamente assistida, esse artigo ndo pode ser utilizado, pois como afirmar que é mée

aquela responsavel pela gestacdo do bebg®

, Mas que ndo possui nenhum vinculo genético,
nem de projeto parental com a crianca? Representa esse entendimento o melhor interesse
da crianca?

Certamente, “ndo ¢ possivel utilizarmos as mesmas respostas que utilizamos em
caso de maternidade natural quando nos encontrarmos perante situacfes novas e
completamente diferentes”'%. A hipdtese de separacdo do ato sexual e a reproducio nio
foram previstas & época da feitura da norma, de modo que com o surgimento das técnicas
de PMA, as regras de filiagdo ndo podem se reger mais pela letra da lei®.

Dessa forma, José de Oliveira Ascensdao considera que prevalece para
caracterizacdo da maternidade a relacdo genética, porque a mera portadora nao pode ser
mde, por a gestacdo ndo ter carater decisivo na maternidade, de modo que ndo adianta dizer
que o legislador deu prevaléncia a méae de gestacdo, pois da mesma forma que ele refere a
gestacdo como reconhecimento da filiacdo refere a derivacdo bioldgica quando prevé a
possibilidade de impugnacdo no art. 1807.° do CC . Portanto, o autor afirma que se o
ovocito é da gestante, essa € a mée; se 0 ovdcito é da beneficiaria, ndo ha davidas de que
essa € mae por manter vinculos biol6gicos com a crianca e esses ndo serem disponiveis por
negdcio juridico; se o dvulo é de uma dadora que ndo se confunde com a mée gestacional,

0 novo ser gerado ndo possui mae'*t. Nesse Gltimo caso, o autor impde como saida para

137 ASCENSAO, 2007, p. 997.

138 para Francisco Manuel Pereira Coelho a intengdo do preceito ndo foi dizer que a mae é aquela que da a
luz, mas na verdade que a maternidade independe de “um acto de ‘reconhecimento’ da mae (‘sistema de
filiagcdo’), e ndo parece leal atribuir & norma um sentido que manifestadamente ndo era o seu” (COELHO, F.,
1993, p. 11).

139 COSTA, A., 2000, p. 76.

140 J4 Antunes Varela diz que ainda assim a preferéncia deve caber a mée gestante, pois ha um intenso laco
que se fortalece ao longo dos nove meses de gestagdo que ndo se compara ao “vinculo que o orgasmo
feminino momentaneo cria entre a mulher sexualmente excitada e o 6vulo que o seu ovario produz ou do que
a caprichosa vontade que possua a mulher estéril de possuir um filho que a Natureza lhe nega” (VARELA,
1995, p. 68).

141 ASCENSAO, 2007, p. 998.
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afastar a hipdtese de um filho sem mée a denominada adogdo uterina, situacdo em que ha
adog&o do feto ainda durante a gestagdol*2.

Apesar de apresentar algum raciocinio l6gico, a posicdo de José de Oliveira
Ascensao ndo parece razoavel em razdo de considerar apenas a filiagdo biologica, quando o
proprio ordenamento prevé outras formas de filiagéo.

Tem que ser ter em conta que a mée gestacional, a partida, ndo possui interesse na
crianca que venha a dar a luz, ndo tendo qualquer sentido reconhecé-la a maternidade
apenas porque a regra é de que a mae é aquela que gera a crianga; também néo se deve
confundir a mulher que tem o seu dévulo fecundado pelo esperma do seu marido,
consentindo depois que o embrido j& fecundado seja transferido para o Gtero de uma
terceira pessoa, “com uma mera dadora de ovocitos, porque nela ndo existe um espirito
desinteressado de entrega do embrido para que outrem possa engravidar”'#3; mas também
ndo se pode falar que se o ovécito € de uma dadora, que ndo se confunde com a mée
gestacional, 0 novo ser ndo possui mée, sem considerar a mulher que imbuida num projeto
de maternidade, pretende ter, mediante PMA, um filho que ndo consegue obter de modo
natural.

O entendimento que parece mais coerente, inclusive com o reconhecimento do
consentimento para o estabelecimento da filiacdo paterna, é o respaldado por Jorge Duarte
Pinheiro: no caso da mée de recep¢do coincidir com a méde que doa o ovdcito ndo ha
duvidas que sera conferida a essa a maternidade pela juncdo do elemento genético com o
volitivo'**. Quando a mée de recepgdo ndo contribuir com o ovocito (seja esse proveniente
da mae gestacional), a maternidade sera estabelecida em relacdo aquela, pois ira
predominar a vontade de assumir o projeto parental, s6 ndo serd assim caso a mde
gestacional declare a sua vontade na maternidade, pois nessa situacdo existird o elemento
volitivo mais o bioldgico. Ja quando o ovécito advenha de uma terceira dadora, que nédo a
mée social nem a mae gestacional, também prevalecera o carater volitivo. Contudo,

havendo mais de uma pretensdo de maternidade sobre a crianca, sera essa conferida a mée

1421d., 2000b, p. 668-670.

143 DUARTE, 2003, p. 86-87.

144 Nesse sentido, Vera LUcia Raposo defende que a maternidade é sempre da mée que deseja a crianga e tem
um projeto parental definido, ainda que ndo tenha qualquer vinculo genético (RAPOSO, V., 2012a, v. 2, p.
136).
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gestacional, ndo porque o parto se configura como um critério de filiagdo, mas porque “a
gestacdo se configura como um sucedaneo (biologico) do elemento genético”%,

E de salutar também o estabelecimento da paternidade nos casos de maternidade
de substituicdo. Diante da confusdo de opiniGes que esse instituto suscita quanto a afericdo
da maternidade, esquece-se que a paternidade se torna ainda mais confusa.

Como visto, a paternidade, no caso da mulher casada, funciona de acordo com a
presuncédo, logo, considerando que a mae é a que carrega o filho (seja ela dadora dos
ovocitos ou ndo), conforme prevé a lei, o filho serd considerado do seu marido ou
companheiro. Veja-se o conflito que é gerado quando a mae gestacional é inseminada com
sémen do pai do projeto parental ou de um terceiro dador, sera considerado pai 0 marido
ou companheiro da gestante que ndo possui qualquer vinculo genético com a crianca e que,
a partida, ndo a desejou (e no caso em que o ovdcito também for de uma dadora, nem
mesmo tera vinculos com sua mulher). Nesse caso 0 pai bioldgico podera contestar e
interpor uma acao de investigacdo de paternidade, nos termos do art. 1801.° do CC?

Caso ndo haja consentimento do marido da mae gestacional ou que o filho ndo
nasca da inseminacao para que o consentimento foi prestado (n.° 5 do art. 20.° da Lei da
PMA), pode ser impugnado e ser estabelecida a paternidade em favor do dador de esperma
que possui um projeto parental em relagdo a crianga (que ndo se confunde com o dador
andnimo, pois a este ndo serdo atribuidos quaisquer direitos ou deveres relativamente a
crianca nascida, como dispde o art. 21.° da Lei da PMA), ao contrario, 0 marido da mae
gestacional sera considerado pai da crianca, ainda que ndo seja pai biologico4®,

Essa davida ja ndo existira quando se basear na maternidade volitiva, conforme se
propde. Resolvendo a maternidade, com base nos parametros apontados, a paternidade sera
estabelecida mediante as regras gerais do CC, sendo, entdo, o pai o marido ou companheiro

da mae que consentir na préatica, seja pai genético ou nao.

1.5.4. O anonimato do(a) dador(a)

Originalmente, o anonimato do dador surgiu como uma forma de salvaguardar os

interesses dos participantes da PMA, mas a partir de certa altura comecgou-se a discutir

15 PINHEIRO, 2005b, p. 783-784.
16 MARQUES, [s.d.], p. 33-34.
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outra posi¢do no sentido de permitir a identificacdo do dador para garantir o direito a
identidade pessoal e genética da crianga®®’.
Na Europa se formaram duas correntes, uma de influéncia anglo-saxdnica e

germanica que defende o nio anonimato do dador®®

e a corrente dos paises de influéncia
francesa que reconhecem o anonimato.

Quem sustenta o0 anonimato, posiciona-se no sentido de que o melhor seria o
sigilo, pois de forma contraria estaria a ferir os direitos de privacidade e de intimidade da
vida familiar (art. 26.°, n.° 1, da CRP) do casal usuério da técnica'*®, que pode ter a familia
abalada com a intromissdo de um estranho (por prejudicar a relagéo da crianga com o pai
legalmente constituido), bem como relativamente ao dador, que nao deseja ser procurado
por ser pai de alguém que n&o tem interesse em ser'*°, Além disso, a identificacio do dador
pode resultar numa diminui¢do no nimero de dadores “indispensavel a superacdo dos
problemas de infertilidade”*®, embaragando o acesso ao uso da técnica por parte daqueles
que ndo podem gerar com material genético proprio.

Na segunda corrente, o entendimento é de que a PMA nédo deve ser utilizada
apenas voltada ao interesse dos pais, mas, sobretudo no da crianca que venha a nascer,
dessa maneira, devera ser possivel a identificacio do dador'®?, como reconhecimento do

direito & identidade pessoal (art. 26.°, n.° 1, CRP)**3 e do direito a identidade genética (art.

147 De acordo com Jodo Loureiro isso decorre dos efeitos do tempo, é "a radicalizacdo da ideia de
autenticidade da modernidade, a apontar para uma exigéncia de verdade e abertura” (LOUREIRO, Jodo
Carlos. O nosso pai é o dador n. XXX: A questdo do anonimato dos dadores de gametas na procriacao
medicamente assistida heter6loga. In: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado
(Coord.). Bioética e Direitos da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 212).

148 A Suécia foi um dos primeiros paises a reconhecer o direito ao conhecimento da identidade do dador,
como se prescreve no art. 4.° da Lei n.° 1140, de 20 de dezembro de 1984, o direito da crianga maior de idade
conhecer os dados do(s) seu(s) progenitor(es) bioldgico(s).

199 Na verdade o segredo garante ndo s6 a defesa da intimidade da vida privada, como protege “da
insensibilidade que resultaria de considerar a inseminagdo como algo de vulgar que néo fizesse diferenca
vulgar” (CARDOSO, A., 1991, p. 23).

15 ARCHER, Luis. Procriagio Medicamente Assistida: Evolucio do Pensamento Etico de 1986 a 1999. In:
NEVES, Rui; MELO, Helena (Coord.). Genética e Reprodu¢do Humana. Coimbra: Gréafica de Coimbra,
2000, p. 31.

151 CORTE-REAL, 2002, p. 354.

152 Essa é a posigdo de: CAMPOS, 2008, p. 82-85; BARBAS, 2006, p. 175; LOUREIRO, 2012, p. 197-270;
OTERO, 1999, p. 73; COSTA, A., 2000, p. 128.

18 De acordo com Canotilho e Vital Moreira, a identidade pessoal abrange “aquilo que identifica cada pessoa
como individuo singular e irredutivel, (ele abrange seguramente), além do direito ao nome, um direito a
«historicidade pessoal»”. Sendo que o direito a historicidade pessoal abarca “o direito ao conhecimento da
identidade dos progenitores podendo fundamentar, por exemplo, um direito a investigacdo da paternidade ou
da maternidade”. Os autores levantam a questdo se isso implicaria num direito ao conhecimento dos
progenitores ¢ afirmam que “nesse sentido, o direito a identidade pessoal postularia mesmo o direito a

39



26.2, n.° 3, da CRP)™. Assim, o direito de procriar (ver topico 1.2., do capitulo 1) podera
ser limitado®®, nos termos do art. 18.% n.° 2 da CRP, para assegurar o direito a identidade

da crianca, cuja estabilidade psicoldgica depende disso*>®

. Antes de tudo, consideram que o
sigilo ndo deve ocorrer principalmente “por amor a propria verdade, para cada um saber
quem foram os seus reais progenitores, que sangue lhe corre nas veias, em que medida
intervieram a forca da natureza e a técnica dos laboratorios no fendmeno capital do seu
nascimento®®””.

Numa posicdo intermediaria estdo os que defendem que ndo € necessaria a
identificacdo do dador, mas apenas 0 acesso a sua identidade genética, ou seja, ao seu
ADN. Sendo assim, o anonimato do dador ndo significa que tudo constitui segredo,
podendo "configurar-se varios graus de segredo a que correspondem varios graus de
revelacdo"*8, em que seria possivel numa primeira fase, revelar ao filho que este nasceu
mediante uma técnica de PMA, e numa segunda fase, seria permitido conhecer os
antecedentes genéticos do dador, sem chegar a revelar a identidade.

Da redacdo do art. 15.°, da Lei n.° 32/2006, extrai-se que o0 ordenamento prevé
primeiro o anonimato (n.° 1), logo depois flexibiliza com a revelacdo de dados de natureza
genética, bem como podem obter informacdes sobre a existéncia de impedimentos legais
de casamento junto ao Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, mas sem

identidade genética como seu substituto” (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Republica Portuguesa: Anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. 1. p. 462).

154 Segundo Vera Lucia Raposo a identidade genética possui trés vertentes: o direito de que ninguém altere a
identidade genética (manipulagdo genética); que ninguém copie a identidade genética (clonagem) e o direito
a conhecer a ascendéncia genética. O direito a historicidade pessoal também esta abarcado no direito a
identidade genética, pois "expressa o conhecimento das nossas raizes genéticas, mesmo que estas ndo fagam
parte da nossa historia pessoal/social” (RAPOSO, V., 2012a, v. 2, p. 112). Ja para Jodo Carlos Loureiro, o
direito ao conhecimento da identidade dos progenitores ndo esta ligado ao direito a identidade genética,
sendo esse um direito que aponta para que 0 genoma humano seja inviolavel e irrepetivel, mas na dimensédo
da identidade e da historicidade pessoal (LOUREIRO, Jodo Carlos. O direito & identidade genética do ser
humano. Studia luridica, Coimbra, n. 40, Colloquia 2, p. 290-291, 1999).

1% para Guilherme de Oliveira caso se adote esse regime, tem-se que revogar o art. 1978.° do CC, que
estabelece confidencialidade do ato de adocéo e de ocultacdo do progenitor bioldgico, visto que ambos 0s
institutos prevéem problemas paralelos (OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Aspectos Juridicos da
Procriacdo Assistida. Revista da Ordem dos Advogados, Lishoa, ano 49, v. 3, p. 780, 1989).

1% Defendendo a auséncia do anonimato do dador, Vera Llcia Raposo propugna que ndo é possivel dar
primazia ao direito a privacidade quando os dadores tém a livre opgao de participar ou ndo da criagdo de uma
nova pessoa. No momento da dacdo esses estdo cientes que sua agdo pode vir a acarretar a revelagdo da sua
identidade, cabendo a ele sobpesar suas motivagdes, o custo da revelagdo e ndo deixar a crianca as cegas
sobre sua identidade biolégica (RAPOSO, V., 2012a, v. 2, p. 107).

15T VARELA, 1995, p. 101.

18 DINIS, 1993, p. 10.
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revelar a identidade do dador (n.%° 2 e 3)'*, e, por fim, excepciona com a identificacdo por
“razdes ponderosas”, a serem definidas judicialmente®®® (n.° 4).

Destarte, por outras palavras, no ordenamento portugués prevalece o anonimato
do dador, salvo se este permitir a sua identificacdo (final do n.° 3 do art. 15.° da Lei da
PMA), podendo as pessoas nascidas atraves da PMA com dador recorrer junto aos 6rgaos
competentes para obter informacgdes apenas de natureza genética que Ihes digam respeito,
ou recorrer a0 CNPMA para buscar informacdes sobre eventual impedimento legal
(impedimento dirimente ou meramente impediente) ao casamento menos a identificacdo do
dador. Contudo, a lei apresenta uma excecdo, sendo possivel obter informacGes sobre a
identidade do dador desde que haja razOes ponderosas reconhecidas por sentenca
judicial®6t,

Com essa posicao gradual o legislador tentou harmonizar as solugdes, contudo,
concretamente, ndo parece ser a melhor opcdo a adotada. Essa definicdo legal evita o
surgimento de intervencdes indesejadas e a diminuicdo dos dadores de ovdcitos e esperma,
mas sO garante o direito a identidade genética de forma excepcionalissima.

Em busca de um equilibrio se destaca a teoria de Rafael Reis'®? que defende a
admissibilidade do conhecimento do dador e, excepcionalmente, mediante reconhecida
deciséo judicial, outros valores poderiam paralisar a revelacdo. O autor coloca que esses

casos sO ocorreriam em situacdoes de demonstrado “prejuizo maior que aquele que a

159 Dentre as suas atribuicdes esta centralizar todas as informagdes relevantes acerca da PMA, nomeadamente
o registro de dadores, beneficiarios e criancas nascidas através da pratica de PMA (art. 30.°, n.° 2 da Lei n.°
32/2006).

160 Acerca do n. 4.° do art. 15.° da Lei da PMA, Remédio Marques considera que o é suficientemente aberto
de modo a permitir & crianca nascida mediante uso dessas técnicas intentar uma acdo declarativa contra as
pessoas que negaram o conhecimento das suas raizes bioldgicas desde que haja um "concreto interesse
processual”, que para o autor se justifica, por exemplo, em caso de auséncia de bem-estar psiquico
(MARQUES, [s.d.], p. 22). Ja para Loureiro uma leitura aberta se demonstra erronea, afirma que "em sede de
hermenéutico-constitucional ndo se ignora a importancia do principio da interpretagdo das leis em
conformidade com a constituigdo, mas também ndo se desconhece que este tem tido como fronteira do
admissivel o respeito pela ratio legis, se nos movermos na abordagem metodoldgica tradicional. E
inequivoco que o legislador ndo quis ceder aqui aos ventos suecos que, ha mais de vinte anos, associaram
inseminacao heter6loga e direito ao conhecimento da sua ascendéncia genética [...] as 'razdes ponderosas'
terdo de ser consideradas como excepcionais, embora ainda ai haja uma paleta de possibilidades de
concretizacdo". Sendo assim, para 0 autor, as razdes ponderosas sdo o conhecimento para fins de tutela da
salde (LOUREIRO, 2012, p. 249-250). Apesar de todos esses entendimentos serem validos, somente a
jurisprudéncia, com o tempo, ira definir quais sao as razdes ponderosas.

161 A referida lei, em alguns de seus artigos, foi alvo de acdo de inconstitucionalidade, sendo julgado pelo
Tribunal Constitucional no Acérddo n.° 101/2009. No que concerne a questdo do anonimato, decidiu o
Tribunal que ndo infringia a Lei Magna, na medida em que ndo existia um anonimato absoluto, mas um
regime mitigado que ndo violaria o direito (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n.° 101. Relator:
Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha. Lisboa, 03 de marco de 2009).

162 REIS, 20086, p. 365.
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efetivacdo do direito de conhecimento das origens genéticas poderia evitar”, a exemplo, da
protecdo dos nucleos familiares estabelecidos ou da salde psiquica do dador. Nesse
contexto, mediante requerimento do dador, as razdes ponderosas serviriam para justificar a
quebra do anonimato e ndo o contrario, de modo a salvaguardar o direito ao conhecimento

das origens genéticas, sem interferir em grande escala, na quantidade da dac&o de esperma.

1.5.5. Os beneficiarios das técnicas

Os beneficiarios!®® sdo aqueles que podem ter acesso as praticas da PMA. De
acordo com a lei s6 podem ser as pessoas casadas que ndo se encontrem separadas
judicialmente de pessoas e bens ou separadas de fato, ou as que, sendo de sexo diferente,
vivam em condi¢fes analogas as dos cénjuges ha pelo menos dois anos (art. 6.°, n.° 1 da
Lei n.° 32/2006)'%. Além disso, devem possuir mais de 18 anos e ndo se encontrarem
interditos ou inabilitados por anomalia psiquica (art. 6.%, n.° 2 da Lei n.° 32/2006)%,

A lei nada fala em relacdo a pessoa solteira ou aos casais homossexuais, assim,
tem-se defendido que ndo é permitido a essas pessoas buscarem os meios da PMA,
argumentando que o direito de procriar esta intimamente limitado pela salvaguarda do
desenvolvimento integral da crianca (art. 69.°, CRP), entdo, deve ser dada preferéncia a
paternidade/maternidade aqueles que estdo em melhores condi¢des de proporciona-la "um
ambiente familiar normal"*¢. Nesse consentaneo, o interesse da crianca € visualizado na
bilateralidade, ou seja, o ideal € que a criangca possua um pai € uma mée e ndo uma méae ou

pai ou um casal constituido por duas mées ou dois pais, de maneira que a PMA sé deve ser

183 O termo “beneficiarios” usado na Lei da PMA foi cuidadosamente escolhido, pois alberga ndo so os pais
bioldgicos, mas também aqueles que nada tém a ver com a constituigdo bioldgica da crianga, sdo os “pais de
destinagdo ou sociais” (ASCENSAQ, 2007, p. 980-981).

164 Apesar de a doutrina portuguesa ndo considerar a unido de fato como uma relacdo familiar, de certo que
ela é uma relacdo parafamiliar em que muito se assemelha com a familia matrimonializada e que embora se
dissolva pela vontade livre das partes, ndo significa que "se trate de uma unido sociologicamente mais
instavel que a unido conjugal” (PINHEIRO, 2005b, p. 774). Na perspectiva do melhor interesse da crianga,
ndo é possivel dizer que uma unido de fato possa trazer menos estabilidade ou um ambiente menos saudavel
para seu crescimento quando a "estabilidade almejada é a do lar, a que se baseia numa comunhdo real, num
relacionamento afectivo, e ndo a que decorre da dificuldade de extingdo de um vinculo juridico preexistente
entre dois pais” (Id., 2011, p. 251).

185 José Oliveira Ascensdo critica esse artigo por nédo fazer qualquer referéncia a possibilidade de um dos
beneficiarios ou ambos sofrerem notoriamente de anomalia psiquica, mas ndo se encontrarem interditados ou
inabilitados (ASCENSAO, op. cit., p. 980). Ndo obstante a auséncia de referéncia da lei, Jorge Duarte
Pinheiro aduz que se aplica por analogia o art. 1850.°, n.° 1 do CC de modo a vedar o acesso a PMA também
nesses casos (PINHEIRO, 2011, p. 252).

166 PINHEIRO, 2005b, p. 767.
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acessivel aos casais heterossexuais que a priori podem fornecer uma maior estabilidade a
crianga para o crescimento em um ambiente séo.

No que tange a pessoa solteira, ainda que se ponha em questdo a existéncia fatica
(e crescente) das familias monoparentais (ndo apenas aquelas causadas por divorcio ou
morte de um dos progenitores, mas também aquelas em que a pessoa se reproduz sem
possuir qualquer vinculo juridico com outra) e a possibilidade de adogdo singular pelo
ordenamento juridico (art. 1979.°, n.° 2 do CC), alega-se ser incomparavel a familia
composta por apenas um dos genitores ou a adogdo singular com a familia formada na
PMA por um dos genitores, porque no momento da deciséo sobre o vinculo adotivo esta-se
perante uma crianga que ja existe e que carece de progenitores, entdo, entende-se que se ela
ndo pode ter dois, que ao menos tenha um; enquanto que no momento de se decidir sobre a
procriacdo medicamente assistida a crianca ainda ndo existe, logo, ndo se admite o uso de
técnicas para 0 nascimento de uma crianga que apenas terd um progenitor, ndo &, portanto,
do seu melhor interesse!®” uma “monoparentalidade projectada”®®,

Ja em relacdo aos homossexuais, apesar de ndo lhes ser negado o direito de
procriar e o art. 13.°, n.° 2 da CRP recusar qualquer discriminacdo em razdo da orientacao
sexual, o entendimento dominante na sociedade é de ndo considerar a familia heterossexual
igual a homossexual®®. Existe uma tendéncia a ndo conferir direitos a essa Ultima,
inclusive, em ndo considera-la como uma instituicdo familiar. Mesmo com a mudanca da
Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que mediante o art. 1577.°, veio permitir a celebracdo de
casamento civil entre duas pessoas do mesmo sexo, alterando a nogdo de casamento que
até entdo vigorava em Portugal, esse pensamento ainda predomina na sociedade.

Paula Martinho e Marta Costa'’® entendem que com a entrada em vigor dessa lei,
pela leitura literal, se criou uma diferenca entre os conviventes hetero e homossexuais,
guando o casamento entre pessoas do mesmo sexo € permitido e 0 acesso a PMA por parte

dos conviventes de diferentes sexos € consentido, o que parece afirmar que a PMA é

187 Ibid., p. 772-773.

188 | OUREIRO, 20086, p. 34.

169 Nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro: "a homossexualidade ja ndo escandaliza profundamente a maioria
da sociedade. Todavia, continua a ser uma orientagcdo minoritaria que ainda ndo € tida como 'normal’. A ideia,
por exemplo, de um casal de lésbicas com um filho causa estranheza. Na Optica social dominante, é
aconselhavel que a parentalidade seja exercida por um casal 'mais padronizado™ (PINHEIRO, op. cit., p.
773).

170 SILVA; COSTA, 2011, p. 26.
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permitida para o0s cOnjuges homossexuais e heterossexuais e o0s unidos de fato

heterossexuais®’®.

No entanto, Jodo Carlos Loureiro!"?

alerta que aberto o instituto do casamento a
relagOes entre pessoas do mesmo sexo, ndo decorre necessariamente, com a entrada em
vigor do diploma, o poder de aceder as técnicas de procriagdo medicamente assistida, nem
mesmo que a nova lei viria reforgar a insustentabilidade da leitura de exclusdo dos
homossexuais do rol de beneficiarios do art. 6. °, n.° 1 da Lei da PMA. Para o autor a
exclusdo do legislador foi proposital, pois o tratamento aos casais heterossexuais e
homossexuais deve ser dado de forma diferenciada, tanto que a adogdo conjunta ndo é
permitida pelo ordenamento juridico portugués (art. 7.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de
maio)'’3. Para o autor, quando o legislador criou as regras da PMA, fé-las tendo em conta
duas pessoas de sexo diferente, tanto assim que o previu especificamente para 0s unidos de
fato de sexo diferente, ndo fazendo o0 mesmo para o casamento, uma vez que na altura em
que esta lei foi aprovada ndo havia ainda casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A alteracdo processada na norma veio entdo abrir o casamento civil a conjuges do
mesmo sexo, referindo expressamente a proibicdo para a adogdo, mas esqueceu-se de se
referir quanto as técnicas de PMA.

Ocorre que, diante dessa alteracdo legislativa que nega adogdo conjunta por casais
homossexuais, mas nada refere quanto a filiacdo em razdo da PMA, o0 que antes era
indiscutivel, isto é, apenas os casais heterossexuais podiam recorrer legalmente as técnicas
de PMA, passou a ser discutivel. Fica aberta a interpretacdo legislativa no sentido de
admitir a PMA a essas pessoas.

Considerando que o desejo a ter uma descendéncia conectada por lagos de sangue
é um direito reprodutivo fundamental, como ja tratado, todas as pessoas sdo em abstrato,

titulares desse direito!’, entdo, qualquer posicionamento contrario a PMA em relacdo as

111 Esse também é o entendimento de: RAPOSO, Vera Lucia. Crénica de um casamento anunciado: O
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Revista do Ministério Publico, ano 30, n. 120, p. 157-190, 20009.

172 | OUREIRO, Jo#o Carlos. Ha mais vida para além da letra: A questdo das chamadas homoparentalidades
e a (re)leitura da lei de procriacdo medicamente assistida. Revista Portuguesa de Bioética, ano 19, n. 11, p.
278 e ss, 2010.

173 1bid., p. 284.

174 Vale transcrever o posicionamento de Ana Paula Guimardes: "Encarando as técnicas de procriagdo
artificial ndo s6 como uma terapia de combate a esterilidade, mas também como um novo meio de procriagao
colocado a disposi¢do de todos aqueles que pretendem, em qualquer circunstancia, dar expressdo a sua
liberdade, especificamente, a sua liberdade procriativa, tera de se concluir pela ndo limitagdo desta liberdade,
ou seja, pela possibilidade da mulher decidir se quer ser mée e de optar pelos meios disponiveis sejam 0s
naturais, sejam os artificiais. E o que resulta do respeito pela liberdade de procriacio em toda a sua extenséo.
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pessoas solteiras'’™ e aos homossexuais é atentatdria aos principios constitucionais da
igualdade e do respeito pela liberdade de orientagdo sexual®’® 177,

O Estado apenas pode colocar limites ao exercicio desse direito, desde que esses
tenham fundamento em critérios legitimos, devendo manter-se afastadas todas as
consideragdes de “carater moral desprovida de qualquer fundamento”!’®. No entanto, ndo é
isso que se verifica nesse caso, como bem afirma Vera Lucia Raposo esse posicionamento
reporta-se a “uma concepgdo de familia fundada na santissima trindade — pai, mée e
filho”!’® em que se “assomam considera¢cdes morais, se nio mesmo religiosas, sobre
opgdes pessoais de vida”!8 e que inclusive ndo possuem estudos cientifico-psicoldgicos
conclusivos®® quanto aos riscos que essa auséncia de biparentalidade pode causar na
formacao da personalidade da crianca®. O interesse que esta em causa é o de um ambiente

saudavel onde a crianca possa nascer e se desenvolver, mas o fato € que ndo se pode

Na verdade, nos nossos dias, enquanto o homem precisa da mulher para procriar, a mulher ndo necessita de
intervengdo do homem, basta recorrer a um banco de esperma, pode até procriar a partir de uma célula sua,
sem necessidade de gametas masculinos. Por outro lado, somos confrontados com uma dificuldade: a
afirmacdo do direito a maternidade sem quaisquer reservas pode ser prejudicial do ponto de vista dos
interesses do filho" (GUIMARAES, Ana Paula. Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriagéo
Medicamente Assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 38-39).

175 A lei espanhola (Lei n.° 14/2006, de 26 de maio) prevé no art. 6.° 0 acesso a PMA a toda mulher casada,
ou ndo.

176 Cfr.: CORTE-REAL, 2002, p. 356 e; CARDOSO, A., 1991, p. 10.

177 Vera Llcia Raposo lembra que o direito ao casamento difere do direito a constituir familia, sendo assim,
ainda que ndo fosse consagrado o direito a essas pessoas ao casamento nada impede que possam formar
familia, conforme a segunda parte do art. 26.%, n.° 1 da CRP (RAPOSO, V., 20124, v. 2, p. 55).

178 1d., 2005h, p. 120.

179 1d., 2007a, p. 39.

180 |bid., p. 41.

181 Os estudos “psicossocioldgicos ainda nio demonstraram cabalmente que esse tipo de formacdes familiares
entrave de facto o crescimento saudavel da crianga [...]. De modo que a argumentagdo apresentada,
assentando embora em motivacdes legitimas (o bem estar da crianca, que ndo pode ser instrumentalizada a
intencOes e desejos que Ihe sdo estranhos, tais como o desejo a ser mée ou a ser pai), parte de uma peticdo de
principios: a definicdo daquilo que seja o interesse e 0 bem estar da crianca emerge demasiado conotada com
concepgdes moralistas” (Id., 2005b, p. 121).

182 Para a autora “este raciocinio defronta-se com trés ordens de aporias: primeiro, funda-se em motivacdes
mais moralistas do que empiricas, porquanto a ciéncia ainda nao foi capaz de demonstrar que estes sujeitos
(os excluidos pelo art. 6.°) sdo incapazes de desempenhar cabalmente o papel parental; depois, porque se
assim fosse, e na expectativa de sermos congruentes com 0 suposto principio basico da sua incompeténcia,
teriamos igualmente que impedir de procriar por via natural; finalmente, e obedecendo ainda a regra da
congruéncia, teriamos que avaliar a capacidade de cada potencial progenitor e impedir concomitantemente
todos aqueles outros considerados inadequados (alcodlicos, toxicodependentes, psicticos... e porque ndo o0s
deficientes?), o que é demasiado aberrante para ser levado a sério” (RAPOSO, V., 2007a, p. 48-49). Em
sentido contrario, Amélia Costa expde que “do ponto de vista afectivo e de estruturagdo da personalidade da
crianca, situacdes desse género, podem, segundo o actual estadio de desenvolvimento da ciéncia e da
psicologia, vir a acarretar consequéncias que poderdo vir a mostrar-se, em certos casos, praticamente
irremediaveis” (COSTA, A., 2000, p. 50).
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afirmar que a familia tradicional (mé&e, pai e filho) constitui esse ambiente, enquanto a
familia constituida por casais homossexuais ndo constitui.
Na realidade do mundo hodierno se vislumbra a construcdo dos mais variados

183

tipos de familia baseadas no afeto*°°, o que demonstra o que alguns ja defendem de que “a

familia se funda mais em lagcos sentimentais do que em lagos juridicos ou mesmo
genéticos”18,

N&o existem razfes juridicas para desconsiderar essas pessoas, quando se estad
diante de uma familia monoparental que se prolifera a cada dia; a possibilidade de adogéo
singular pelo ordenamento juridico (art. 1979.°, n.° 2 do CC) e; o casamento e unides de
fato homossexuais serem tuteladas como as demais (art. 1.° da Lei n.° 23/2010, de 30 de

agosto e art. 1577.°, CC).

183 Ndo ha davida que as criancas nascidas com uso das técnicas de PMA séo fruto de um ato de amor, seja
ela de apenas um genitor ou com dois genitores independentemente da opg¢do sexual, 0 que se comprova
pelos sacrificios, custos pessoais e psicoldgicos suportados (COSTA, A., 2000, p. 52).

184 SA 1993, p. 48.
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CAPITULO Il
A PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA POST MORTEM

2.1.  Situando a problematica

Depois de fazer uma inclusdao geral no tema da procriagdo medicamente assistida,
passa-se ao assunto central deste estudo, qual seja, a procriagdo medicamente assistida post
mortem.

O problema surge quando durante o procedimento das técnicas de PMA, um dos
membros do casal falece, seja antes da inseminacdo, restando sémen conservado
(inseminacdo ou FIV post mortem), ou até mesmo apds a inseminacdo ja ter ocorrido e
estar-se-a diante de um embrido criopreservado (transferéncia de embrido post mortem).

Como consequéncia, 0 membro sobrevivo do casal se vé diante de um quadro em
que o seu desejo de prole é tolhido, assim, vislumbra na PMA post mortem uma
possibilidade de realizar esse anseio, pelos mais diversos pretextos, seja na tentativa de
prolongar a vida da pessoa amada, de obter consolo, de evitar solid40*®, ou até mesmo, de
apenas realizar a vontade do defunto de ter um filho(a)ee.

Independente do motivo em que se busque a PMA post mortem, a possibilidade de
sua utilizacdo gera diversos posicionamentos por parte da doutrina, inclusive, a situagéo, a
par das ja tratadas, € uma das mais controversas no ambito da procriagdo medicamente
assistida, principalmente, diante da lacuna em que a Lei n.° 32/2006 deixou quanto aos
efeitos filiatérios e sucessorios decorrentes, gerando um problema de inseguranca na

aplicacdo das leis nesse ramo do direito.
2.2. A lnseminacéo ou FIV post mortem
Com a criacdo dos bancos de esperma e a facilidade de congela-lo para ser usado

no futuro, hoje, a pessoa que sofre de uma doenca grave, por exemplo, cancer, cujo

tratamento pode torna-la estéril, tem a chance de posteriormente ter um filho biol6gico.

185 Para Luis Archer sdo inimeros os casos em que o desejo de ter filhos estd balizado pelo "egoismo,
narcisismo, e volUpia de auto-afirmacao” (ARCHER, 1990, p. 191-195).

18 Esse interesse pode estar ligado ao desejo do falecido de imortalidade ou de resolver problemas
sucessorios (PINHEIRO, 2005b, p. 780).
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Essa possibilidade, apesar de ser muito positiva por garantir o direito a reproducéo
daqueles que padecem de uma enfermidade, pode também acarretar complicacdes, caso
aconteca o falecimento dessa pessoa antes do uso desse material genético.

Surge ai a problematica da inseminacdo ou FIV post mortem que tanto pode
ocorrer no transcurso do procedimento, como, antes de se ter iniciado a técnica de PMA,
quando o defunto apenas deixou sémen armazenado para uma futura utilizagéo.

No intuito de entender melhor essa questdo, comecar-se-a pelo estudo do estatuto
juridico do material genético e do direito de disposi¢cdo deste mesmo apds a morte, para

depois adentrar no tratamento conferido & inseminaco'®’ apos o falecimento do genitor.

2.2.1. Aclassificacdo juridica do material genético

Quando se esta a tratar de estatuto juridico do material genético os autores se
dividem: uma parte o considera como coisa, por estar separado da pessoa; outra entende
que possui carater personalissimo, por ser parte da pessoa ainda que destacado do corpo;
ou, ainda, considera um tertium genus (entre pessoa e coisa).

Até mesmo para 0s que consideram as partes do corpo como coisa, ou seja, tudo
aquilo que pode ser objeto de relagGes juridicas (art. 202.%, n.° 1 do CC), a extenséo desse
conceito para o material genético se encontra de dificil sustentacdo, quando existe uma
diferenca clara deste para os demais 6rgdos e produtos do corpo humano®. Enquanto
algumas partes do corpo humano tém o cunho de salvar vidas, 0s gametas possuem o
cbdigo genético capaz de gerar uma nova pessoa, de modo que ndo podem ser tratados da
mesma maneira. Assim, José de Oliveira Ascensdo defende que as partes do corpo humano
detém dignidade e esta ¢ “acrescida quando essas partes se mostram aptas a desempenhar
uma funcdo”, a qual no caso de ovdcitos e sémen, traduzem na “poténcia de vida que
contém”*®, Dessa forma, ndo ¢é possivel falar que o material genético é coisa e que seja

propriedade de alguém. Para o autor "todo elemento genético € da ordem das pessoas”

187 Nesse trabalho usar-se-a apenas o termo inseminacéo para fazer referéncia tanto a inseminagdo como a
FIV post mortem.

188 As partes separadas do corpo humano para parte da doutrina ndo se encontram na esfera dos direitos da
personalidade, mas dos direitos patrimoniais, tornando-se com a separa¢do da pessoa uma res nullius, objeto
de direito privilegiado de ocupacdo da pessoa da qual proveio (CUPIS, Adriano de. Os Direitos da
Personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961, p. 91-92).

189 ASCENSAO, 1991, p. 448-449.
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ainda que ndo aceite que sejam pessoas “devem reconhecer que sdo da ordem das
pessoas"!®®, portanto, ndo podem ser tratados como se fossem coisa®®!,

N&o obstante o seu carater diferenciado das demais células do corpo humano,
também ndo é possivel assumir que 0s gametas sejam pessoas, Visto que apesar de seu
potencial de gerar um novo ser, ndo conseguem isso, por si SO, ao contrario do embrido
intrauterino®®?,

A tese intermediaria defende um meio termo por néo se conseguir vislumbrar nem
uma pessoa, nem uma coisa'®®. Assim, ndo existe um direito de propriedade sobre o
material genético, pois ndo sdo coisas em stricto sensu, possuem contornos especificos
diante do carater diferencial dessa célula que contém parte do codigo genético de um novo
ser humano, mas também com esse ndo se confunde!®*,

Dessa forma, o sémen e 0 ovécito ndo sdo coisa hem pessoa, sdo bens juridicos
que compdem o acervo de determinada pessoal®, sobre eles pode ser exercida uma forma
de dominio, sem carater patrimonial®®.

Com isso tudo, o que se percebe, é que o desenvolvimento da genética reclama
novos conceitos e instrumentos que exprimam o diferente poder exercido sobre o0s
materiais genéticos. Enquanto nada é feito, deve-se adequar essas situacfes, de modo que
ndo se v€ motivo “para que ndo se use o conceito de «propriedade» e de «coisa» com as
devidas e consideraveis adaptagdes™?®’.

E nesse contexto que se permite mediante consentimento a doacdo de material

genético, pois mesmo que a partida o contrato de doacdo apenas incidida sobre coisas

1% ASCENSAO, 2007, p. 989.

191 O doutrinador Luis Archer critica veementemente o estatuto de coisa para os gametas isolados, posto que
“teria que aceitar-se 0 direito a escolhé-los, rejeita-los, modifica-los e decidir sobre eles”, o que podera
provocar um paralelismo com a pratica de doagdo de sangue ou 6rgdos para transplante, mas “enquanto o
sangue que da ou o 6rgdo que se transplanta ndo vao interferir com a identidade da pessoa do receptor (nem
com a do dador), os gadmetas sdo precisamente as células que especificam a identidade da eventual pessoa
vindoura” (ARCHER, 1990, p. 193).

12 RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 74.

198 Jodo Carlos Loureiro nega a tese que sustenta que o estatuto do gameta é tertium genus, ou que possui
uma pré-personalidade ou personalidade parcial. Segundo o autor "ndo se pretende reeditar uma versao
aggiornata dos homunculos do pré-formacionismo, sendo também de rejeitar as teses de uma personalidade
parcial”. Assim, coloca que apesar de autonomamente serem elementos do corpo e coisas ndo séo livremente
disponiveis, apresentando um carater personalissimo no seu estatuto (LOUREIRO, 2006, p. 30 e 39).

194 Refere-se Rafael Gomez-Ferrer aos gametas como “cosas especiales” (SAPINA, Rafael Gomez-ferrer.
Técnicas de Reproduccion Asistida Humana y Derecho de Sucesiones. Revista Juridica del
Notariado, enero-marzo, p. 192, 1995).

1% QUEIROZ, 2006, p. 149 apud MAGALHAES, 2010, p. 61.

1% OLIVEIRA, 2006, p.155.

197 Ibid., p. 155-156.

49



passiveis de ser objeto de propriedade, nesse caso, 0 contrato sera possivel desde que se
considerem as devidas adaptacGes pela particularidade do dominio que se verifica sobre os
gametas®®®,

Diferentemente do embrido, o destino das células reprodutivas ndo sofre grandes
discussdes, ha uma concordancia quanto a disponibilidade deste, em nome do principio da
autonomia privada, sendo licito dispor deste como do corpo humano e de suas partes
destacadas, desde que respeitados a lei e 0s bons costumes.

Resta a duvida de saber se esse direito de disposicdo decorrente da
autodeterminacdo se mantém mesmo ap0s a morte da pessoa, para definir se no &mbito da

procriacdo medicamente assistida se justifica o uso do material genético post mortem.

2.2.2. A disposicdo do material genético apds a morte

Nos termos do art. 68.° do CC, a personalidade juridica cessa com a morte;
portanto, quando se estd diante de uma inseminacdo post mortem entende-se ndo ser
possivel mais falar em direitos reprodutivos, visto que a aptiddo para ser sujeito das
relagBes juridicas se extinguiu com a pessoa.

Mas, como afirma Capelo de Sousa, o fim da personalidade juridica ndo impede
que existam bens que continuem a perdurar no mundo das relagdes juridicas, na verdade,
para 0 autor "mais do que uma mera tutela de bens juridicos, a nossa lei estabelece uma
permanéncia genérica dos direitos de personalidade do defunto apds a sua morte"*®°. Nesse
consentaneo, o art. 71.° do CC confere alguns direitos ao falecido, pois apesar da
personalidade findar com a morte, nada impede que ela continue a produzir certos
efeitos?®,

A doutrina, as leis, os juizes afirmam a permanéncia, com o fim da vida, de certo
numero de interesses, vontades e de direitos proprios do falecido em vida que perduram

apos a morte, 0 que se comprova pelo testamento em que a vontade do morto subsiste e

198 Em razdo disso Vera Llcia Raposo considera que o contrato é sui generis, ndo podendo considerar como
de doagdo por ndo se estar diante de uma coisa propriamente dita (RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 79).

19 SOUSA, R., 1995, p. 189-193.

200 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil em comentario ao Cddigo Civil Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 1961. v. 1. p. 183-184.
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predomina; o direito a sepultura e & sua protecdo; o direito ao seu cadaver e de decidir o
seu destino; o direito ao nome; o direito moral de autor; etc.?%.
Como assevera Ana Claudia Piraja Bandeira, dentro do contexto dos transplantes

post mortem??

, essa protecdo para além do falecimento, trata-se do espaco de autonomia
ética da pessoa, de um direito de autodeterminagdo a ver respeitadas as suas inten¢Ges
mesmo para depois da morte. Assim sendo, a disposicdo do material genético decorre
desse espaco de liberdade, em que se fundamenta a utilizagdo do sémen apés o falecimento
do de cujus no direito deste se perpetuar e de ultrapassar a sua vida por meio da PMA?%,

Nesse sentido, os gametas podem ser ato de disposicdo pessoal, a fim de ser
utilizados ap6s a morte de quem dispds. Nao se vé razdo para negar eficacia a disposicao
para um uso concreto post mortem dos proprios gametas desde que devidamente
consentido. Esse também ¢ o posicionamento de Francisco Rivero Hernandez?®, para o
qual é possivel a utilizacdo do sémen, pois é permitido dispor para depois da morte ndo
apenas de relacdes juridicas patrimoniais. Justifica o autor na liberdade fundamental do ser
humano “la de dar vida o de no darla”, sendo a insemina¢do uma manifestacdo ou
prolongacdo da capacidade reprodutiva da pessoa de quem procede o sémen, e por isso, SO
esta pode decidir sobre seu uso.

Igualmente, Capelo de Sousa’® defende a possibilidade da utilizagdo do sémen
ap6s a morte desde que a admissibilidade dessa manifestacdo de vontade esteja
condicionada a impossibilidade ou ineficacia de relacionamento sexual ou inseminacao
artificial em vida®®,

Nota-se que existem posicionamentos antagonicos, que ndo vislumbram a
possibilidade do uso da célula reprodutiva ap6s a morte. Se destaca a opinido de Eduardo

de Oliveira Leite?®” que considera ndo ser possivel tal disposicdo por contrariedade aos

201 CAMPOS, Diogo Leite de. LicBes de Direitos da Personalidade. Coimbra: [s.n.], 1992. (Separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra). p. 43-45.

22 BANDEIRA, Ana Claudia Piraja. Consentimento no transplante de 6rgéos. Curitiba: Jurua, 2001, p. 157.
203 GUIMARAES, 1999, p. 37.

204 HERNANDEZ, Francisco Rivero. La Fecundacion Artificial «Post Mortem». Revista Juridica de
Catalunya, Barcelona, n. 4, p. 884, 1987.

205 Em nota 427: SOUSA, R., 1995, p. 215-216.

206 No entender de Vera Llcia Raposo ndo sé os casais que ja tenham iniciado o processo de PMA como 0s
casos em que a reproducéo poderia ser levada independentemente da PMA em vida, mas em razdo da morte
n&o ocorreu, podem fazer uso da PMA post mortem (RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 126). Esse posicionamento
vai de encontro com os requisitos gerais do acesso a PMA (art. 4.° da Lei n.° 32/2006).

27 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacBes artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 236.
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principios gerais de direito privado e a ordem publica, entdo, qualquer disposi¢do nesse
sentido deve ser considerada nula.

Sublinha-se gque a disposi¢do post mortem quando aceite ndo deve ser considerada
ilimitada diante do fato dos gametas ndo serem coisas propriamente ditas e apresentarem
carater personalissimo. Além de ser necessario observar 0s requisitos previstos na lei,
deve-se atentar ao desejado pelo defunto, ou seja, ser em favor de quem o de cujos
planejou a paternidade (sua esposa ou companheira).

O mesmo carater personalissimo da disposicdo de substancias do corpo também
torna inaceitavel que se alegue que o sémen criopreservado possa ser objeto de sucess&o?®,
isto é, que componha o acervo patrimonial do de cujos e deva ser partilhado ou atribuido a
um ou mais sucessores, legitimos ou testamentérios?® 20, O testamento apenas pode servir
de meio para que o progenitor possa expressar a sua vontade de deixar o seu sémen a fim
de que seja utilizado depois da sua morte??,

Assim, a esposa ndo tem o0 necessario e consequente direito de empregar o
material genético sem a imprescindivel manifestacdo do falecido em vida, pois qualquer
utilizacdo de produtos corporais de uma pessoa sem 0 Seu consentimento ocorrerd em
ofensa a sua integridade fisica (art. 25.°, CRP), devendo apenas ser realizadas as praticas

que contenham autorizacgdo de intervencao.

2.2.3. A admissibilidade da inseminacéo ou FIV post mortem

Apesar do desejo do homem de perpetuar a vida para além da morte ser um
sentimento natural e respeitavel, alguns defendem a proibi¢do da inseminacdo post mortem
afirmando que a livre disposicdo do material genético deveria ser restringida a vida do
esposo ou companheiro, vide o0s principais motivos encarados pela doutrina:

a)  Essa técnica fere o principio da biparentalidade (art. 67.° da CRP), de modo

que, caso fosse permitida, a crianca iria viver desde o momento do seu nascimento

208 Com esse posicionamento: SAPINA, 1995, p. 195.

209 Para Francisco Rivero Herndndez esse é um direito que “nace «ope voluntatis» y en virtud de la
disponibilidad del sémen de que hablé m4 arriba, pero no, debe luego, «iure successionis», aunque el acto o
instrumento juridico empleado sea «mortis causa»” (HERNANDEZ, 1987, p. 887).

210 Diferentemente, Maria Carcaba, se referindo a legislacdo espanhola, admite, ainda que de forma restrita,
gue 0 sémen se transmita por meio de um legado a mulher, sendo um novo caso de conteido atipico do
testamento (FERNANDEZ, Maria Carcaba. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
procreation humana. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1995, p. 93).

211 HERNANDEZ, op. cit., p. 884.
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desprovida de um pai e de todo o apoio que a figura paternal devera representar, gerando
perturbacdes emocionais e ferindo o seu bem-estar (69.%, n.° 1 da CRP)%'?;

b)  Pela impossibilidade de dissociar a filiacdo da responsabilidade que implica.
Da paternidade emerge o direito e dever dos pais de educacdo e manutencéo dos filhos (art.
36.% n.° 5 da CRP), o que no caso da PMA post mortem, o progenitor falecido nunca
poderd viver a experiéncia de ser pai para assumir esse poder-dever de natureza
personalissima;

c) Em razdo de na altura do procedimento da PMA post mortem nédo se estar
mais diante de um casal, visto que esse se dissolveu com a morte, 0 que contraria um dos
principais requisitos para o uso da técnica de PMA (art. 6.%, n.° 1 da Lei da PMA) e, ainda;

d)  Por, algumas vezes, a reproducdo apés a morte do marido, estar balizada
apenas por motivos econdmicos, em que a motivacao da mulher ¢é, na verdade, de “fabricar
herdeiros™?®.

Quanto ao primeiro argumento, ndo faz sentido exigir a biparentalidade quando o
que se verifica no atual ordenamento juridico € que ela ndo é requisito absoluto, tanto que é
possivel a adocdo plena por pessoa singular. Como fundamenta Capelo de Sousa nédo se
pode proibir a PMA post mortem em razao da familia biparental quando o art. 1979.°, n.° 2
do CC permite a adogdo por pessoa solteira ou viuva, de forma que “o direito da crianca a
uma familia ndo 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 procriagdo natural surja dificultada por causas alheias & vontade destes™?*4,

Além do que, da mesma forma a crianca vivera sem o pai, nos casos em que a
mé&e concebendo por meios naturais, optar por ndo revelar a identidade do pai ao filho ou
nem mesmo sabe quem é ele?'®, Dessa forma, demandar a biparentalidade em caso da
PMA post mortem e ndo exigi-la quando a crianga nasga por meios naturais demonstra uma
“certa hipocrisia juridica”?®.

Inclusive, 0 caso em que a crianga nasce sem saber a identidade do seu pai,

apresenta-se muito mais danoso do que PMA post mortem, visto que neste o filho sé vivera

212 Jorge Duarte Pinheiro entende que programar o nascimento de uma crianca 6rfa de pai representa uma
secundarizagdo do interesse da crianca em relacdo ao interesse dos genitores (PINHEIRO, 2005b, p. 780-
781).

213 BARBAS, 2006, p. 130.

214 SOUSA, R., 1995, p. 215-216, nota 427.

215 MAGALHAES, 2010, p. 54.

216 HERNANDEZ, 1987, p. 879.
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sem pai, mas, apesar da morte deste, continuara sendo filho e parente de seus
ascendentes?!’. Ndo se pode comparar ndo saber da sua existéncia, e saber quem é, mas nio
ter sua presenca fisica?8,

Para mais, se a monoparentalidade fosse algo tao “‘pernicioso’ ndo seria admitida
nem em sede de transferéncia de embrido post mortem ?** (que como se vera mais a frente
é assegurada pela legislacdo portuguesa).

Em relacdo a questdo de nao poder assumir os poderes-deveres imbuidos aos pais
(art. 36.°, n° 5 CRP), de fato, os que procriam tém uma obrigacdo direta de
responsabilidade para com o filho, no entanto, a lei fala “os pais”, em sentido genérico,
aferindo que dita responsabilidade ndo é do pai e da m&e em conjunto. N&o existe o direito
subjetivo de possuir ambos o0s pais vivos ao nascer, nem o direito de ter pai e mde como
seres que lIhe acompanham fisicamente. Sendo, entdo, mais importante isto do que o
namero de progenitores. O intuito da norma é de assegurar protecdo ao filho pelos seus
pais, que ambos lhe proporcionem certas condi¢des minimas para o desenvolvimento
fisico, espiritual, afetivo e emocional, e ndo impedir que o filho nasca sem pai, assim,

220 5@ tiver ambos,

guem € pai ou mde em sentido juridico possui o dever de assistir o filho
o dever é dos dois, caso sé tenha um, esse so deve ser imputado apenas a este.

Deve também se levar em conta que esses poderes-deveres ndo escapam
totalmente no caso da inseminagdo post mortem, porque, conforme se vera, esta produz os
efeitos legais que derivam da filiacdo, isto é, o filho levara o nome do falecido, tera direitos

hereditarios e uma familia paterna??..

217 Apesar de ndo considerar legitima a criacdo deliberada de familias monoparentais, Francisco Manuel
Pereira Coelho ressalva a diferenca do uso da PMA no caso da mulher solteira para a inseminacdo post
mortem, pois no caso da mulher solteira a crianca ndo teria pai nem presente nem defunto, o pai da crianca
"seria um simples nimero de cddigo”, pelo contrario, no caso de inseminagdo post mortem, o pai morreu
"mas tem um rosto; a memdria e a imagem dele ficariam na casa, na familia e no imaginario do filho"
(COELHO, F., 1993, p. 25).

218 Nathalie Massager critica a proibicdo da PMA post mortem pela ideia de que o filho ndo tera pai, logo,
ndo podera desfrutar de uma vida familiar normal, afirmando que “interdire I'TA post mortem sous prétext
que I’enfant ne pourra béneficier d’une vie familiale normale revient a reconnaitre officiellement le prototype
de la famille parfaite composée de deux parents envie et reunis, et a limiter recoursaux PMA a CE modéle
familial. Tout schéma familial dérogatoire porte atteinte a I’intérét de 1’enfant et doit, dés lors, étre prohibé.
De 1a a interdire le divorceau nom de I’intérét de ’enfant, Il n’y a qu’un pas [...]” (MASSAGER, Nathalie.
Les droits de I'enfant & naitre. Bruxelles: Bruylant, 1997, p. 464).

29 RAPOSO, V., 20074, p. 42.

220 No mesmo sentido, referindo-se sobre a Constituicdo espanhola;: SANCHEZ, Yolanda Gomez. El derecho
a la reproduccién humana. Madrid: Marcial Pons, 1994. p. 130-131.

221 HERNANDEZ, 1987, p. 879.
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J& quanto ao ultimo ponto, acrescenta-se que se o interesse da méde no novo filho
fosse apenas econdmico, ndo seria por meio da sucessao que iria obté-los, pois a existéncia
de um filho vivo ou concebido no momento da abertura da sucessdo apenas afasta 0s
ascendentes na concorréncia com o conjuge (art. 2133.%, n.° 1, CC). Embora a concorréncia
com um so filho seja mais vantajosa que com dois ascendentes de primeiro grau, esse
argumento “trata-se de casuismo dentro de conjecturas sobre eventuais condutas
gananciosas e reprovaveis de uma ou outra pessoa, desprovido de fei¢io juridica”??? 223, E
em relacdo a companheira, essa ndo tem direitos sucessorios, mas o direito real de
habitac&o sobre a casa de morada comum e ainda o direito a requerer alimentos da heranca
do falecido?®*, portanto, ndo faz sentido pensar no interesse econémico em ter um filho do
de cujos, quando o direito ndo a deixa desamparada. Ainda que se pudesse argumentar que,
em vista desses direitos serem insuficientes, a mulher teria interesse nos bens que o filho
viesse a herdar, esses ndo viriam a ser de sua propriedade, ela apenas teria direito a
administra-los até que ele atinja a maioridade, ndo podendo usufruir dos bens da forma que
entender (art. 1888.° e ss. do CC).

Ademais, a necessidade de que o pai preste o consentimento elimina a
possibilidade de manipulagio econdmica pela mulher??®, ou pelo menos a reduz, porque a

inseminacao s ocorrera comprovada a manifestacdo da vontade do de cujus.
2.2.4. O enquadramento da questdo na doutrina e na lei
Atualmente, em Portugal ndo se permite a inseminacdo ou FIV post mortem (art.

22.° n.° 1 da Lei n.° 32/2006), devendo o sémen conservado ser destruido se 0 homem que

o forneceu falecer durante o periodo maximo admitido para a conservagdo do material

222 MAGALHAES, 2010, p. 68.

223 Possui a mesma compreensdo Maria Carcaba (FERNANDEZ, 1995, p. 82). Ainda se alerta que em
algumas situagdes um filho na verdade poderia diminuir uma heranga que lhe estaria destinada por inteiro, no
caso em que ndo existam ascendentes.

224 0 membro sobrevivo goza de direito real de habitacdo pelo prazo de cinco anos, sobre a casa de morada
de familia, e o direito de preferéncia na sua venda, “durante o tempo em que a habitar por qualquer titulo”
(art. 5., n% 1 e 9, da Lei n.° 7/2001, na redacdo da Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto), tenham ou nédo
sobrevivido descendentes do de cuius. Se a unido de fato tiver comegado ha mais de cinco anos antes da
morte, o direito de habitacdo é conferido por tempo igual ao da duracéo da unido (art. 5.°, n.° 2, da Lei n.°
7/2001, na redacéo da Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto). Ao companheiro sobrevivo também é possivel pedir
alimentos da heranga, se vivia com ele em unido de fato ha mais de dois anos (art. 2020.°, n.° 1 do Cédigo
Civil, na redacdo da Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto).

225 ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: Ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Editora Trotta, 1999, p. 379.
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genético??®. No entanto, a sua proibigdo ndo é acompanhada de qualquer tutela penal nem
contraordenacional, o legislador apenas prevé que no caso de a inseminagdo vir a
acontecer, contrariamente a lei, serd considerado filho(a) do falecido a crianca que venha a
nascer (art. 23.%, n.° 1 da Lei n.° 32/2006), a menos que na data da inseminacdo a mulher
esteja casada ou viva ha pelo menos dois anos em unido de fato com outro homem (art.
23.%,n.° 2, da Lei n.° 32/2006).

A despeito da lei, surge uma corrente que admite a fecundagdo post mortem,
desde que observados alguns pressupostos, como o0 prazo em que pode ser efetuada apds a
morte do progenitor e o cumprimento da vontade do de cujus.

Nesse sentido, Vera Llcia Raposo??’ defende a possibilidade da inseminacéo post
mortem, desde que ocorra um periodo de tempo limitado apo6s seu falecimento e que o
marido tenha declarado expressamente e permitido o uso do seu material genético apos a

sua morte??8.

226 Vislumbrando algumas legislagBes estrangeiras, o que se percebe é uma grande diversidade na
regulamentacdo da matéria. A Lei alema n.° 747/1990 de 13 de dezembro, proibe inseminagdo post mortem e
pune com prisdo de até trés anos ou multa quem fecunde um évulo com sémen de homem apds sua morte (8§
4, (1) 3). Na Franca, o art. L2141-2 do Cddigo da Saude Publica (Code de la santé publique) expde que o
obstaculo para a inseminag@o ou transferéncia de embrifes € a morte de um dos membros do casal, como se
V& no trecho: "L'homme et la femme formant le couple doivent étre vivants, endge de procréer et consentir
préalablement au transfert des embryons ou a I'insémination. Font obstacle a I'insémination ou au transfert
des embryons le déces d'un des membres du couple, le dépdt d'une requéte en divorce ou en séparation de
corps ou la cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation par écrit du consentement par
I'homme ou la femme aupres du médecin chargé de mettre en oeuvre I'assistance médicale a la procréation”.
Na Italia, o art. 5.° da Lei n.° 40, de 19 de fevereiro de 2004, consagra que somente podem aceder as técnicas
de PMA duas pessoas maiores de idade, de sexo oposto, casadas entre si ou conviventes, em idade
potencialmente fértil, e estando ambas vivas. Ja no Reino Unido a situacdo é regulamentada de forma
favoravel. De acordo com o Human Fertilization and Embryology Act é permitida a procriagdo medicamente
assistida ap6s a morte, sendo reconhecida a paternidade do falecido em relagdo a crianca desde que a data da
morte esse estivesse casado ou vivesse maritalmente com a beneficiaria (Seccdo 39, 40 e 46). Da mesma
forma a Espanha entra para a lista dos paises que aderem a procriacdo post mortem, o art. 9.° da Lei n.°
14/2006 de 26 de maio, permite tanto para cbnjuges como para unidos de fato a inseminagdo apds a morte
desde que feita nos doze meses seguintes a morte do marido e com o0 seu consentimento por escritura publica
ou por testamento. No Brasil, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.° 1.358/92, alterada pela
Resolugdo n.° 1.957/2010, no que concerne as regras da PMA, prevé que ndo constitui ilicito ético a
reprodugdo assistida post mortem desde que haja autorizagdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do
material bioldgico criopreservado.

221 RAPOSO, V., 2005, p. 124.

228 Stela Barbas defende que a inseminagéo apos a morte sé é possivel em algumas situacdes especiais, como
em caso de doengas terminais ou guerra, desde que tenha sido autorizada pelo falecido em documento
auténtico, testamento ou escritura publica, e seja utilizado em um prazo estipulado (BARBAS, Stela Marcos
de Almeida Neves. Aspectos juridicos da inseminacdo artificial "post mortem". Colectédnea de
Jurisprudéncia: Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, Coimbra, ano 7, tomo 2, p. 21-24, 1999).
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Também Maria Adelina e Orieta??, no ambito do ordenamento juridico argentino,
consideram legitima a pratica da PMA post mortem desde que observados certos requisitos
como: a reproducdo seja homologa; a vontade tem que estar expressa de forma solene; o
procedimento da inseminacdo seja realizado até 90 dias apds a morte e; a destruicdo
imediata dos gametas sobrantes para evitar uso em inseminacao heteréloga.

Parece acertada a permissao da inseminacao post mortem, levando em conta, além
de todos os argumentos invocados, também o direito fundamental a constituir familia da
mulher, pois se trata do desejo desta de “prolongar a familia perdida com a morte do
marido”?°, Todavia, sua admissdo terd que respeitar certos requisitos: fundar-se na
vontade expressa da pessoa falecida e ser praticada dentro de um prazo determinado a
contar da morte do cénjuge ou companheiro.

O proprio Decreto n.° 415/VI1I, que foi aprovado pela Assembleia da Republica
em 17 de julho de 1999, mas vetado pelo presidente, previa, em seu art. 18.°, n° 1 a
possibilidade de inseminacdo apd6s a morte desde que houvesse expressa autorizagdo do
falecido e fosse realizada nos trés meses seguintes ao obito.

O prazo de trés meses subsequentes ao ¢bito é demasiado exiguo, tendo em vista a
necessidade de que a vilva ou companheira supérstite tenha um periodo de luto e para
refletir sobre a decisdo de levar adiante, mesmo com o ébito do marido ou companheiro, o
projeto parental que havia com ele planejado. Ademais, 0 prazo ndo parece razoavel
considerando o tempo que demanda todo o preparo e alcance das condi¢fes hormonais
favoraveis & inseminacio artificial com o sémen do de cujus?.

A lei espanhola n.° 14/2006, de 26 de maio, no seu art. 9., n.° 2 prevé o prazo de
doze meses seguintes a morte do progenitor para que a inseminacao seja feita, periodo que
se apresenta mais adequado diante de todas as circunstancias referidas.

O problema de se determinar um prazo € que existirdo diversas duvidas quanto a
sua aplicacdo, por exemplo, deve ser o periodo legalmente imposto pela lei de forma

imperativa ou podera o falecido estipular de outra maneira ainda que exista um prazo

229 MOSCONI, Maria Adelina B. Damilano de; PONTORIERO, Orieta E. La Genética y El Derecho: La
Inseminacion Post Mortem. Revista del Notoriado, Buenos Aires, n. 857, p. 58, 1999.

230 No mesmo caminho, Maria Carcaba Fernandez refere que o livre desenvolvimento da personalidade da
mulher deve prevalecer ao direito da crianca a ter pai e mae, visto que esse direito nem ao menos encontra
um titular, quando no caso, a crianca ndo esta ainda nem mesmo concebida (FERNANDEZ, 1995, p. 84).

231 MAGALHAES, 2010, p. 115.
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previsto em lei? Apds o término do tempo determinado, se a PMA for praticada, existe
declaracéo de paternidade?

Parece que prever de forma expressa o periodo pode ocasionar a discussao sobre a
arbitrariedade desse tempo, mas deixa-lo para ser determinado pelo falecido, quando
expressar sua vontade de dispor o sémen apds a sua morte, pode ocasionar o nascimento de
uma crianga muito tempo depois do falecimento do seu pai®®.

De qualquer modo, quanto a paternidade, seguindo a linha do art. 23.° da Lei da
PMA ndo héa davidas que sera havida a paternidade ainda que depois do prazo estipulado, a
justificativa da ilegalidade ndo contamina a filiacdo quanto a pessoa concebida apos o
prazo legal®®. O que esta em jogo no caso € o interesse da crianca, que visivelmente, é o
reconhecimento da filiacéo.

Quanto a inseminacdo heterdloga post mortem, o debate € muito mais complexo e
quase nenhum autor tem ousado manifestar uma posi¢cdo. Acontece que, apesar do dador
de esperma abdicar de todo o direito sobre os gametas doados, a utilizacdo do sémen para
inseminacdo heteréloga implicaria que o falecido tivesse direito a dispor do sémen de uma
terceira pessoa, 0 que é juridicamente impossivel, enquanto que este é um direito
personalissimo, ao qual apenas o seu titular possui o poder.

Assim, como afirma Yolanda Gomez Sanchez, ndo existe propriamente uma
fecundacdo post mortem quando a vilva é fecundada com gameta de dador. Da mesma
forma, ndo pode a mulher continuar com a PMA, quando a legislacdo veda o uso desta as
mulheres solteiras (art. 6.°, n.° 1 da Lei da PMA)Z4,

Diferentemente, se referindo a lei espanhola, Francisco Hernandez considera que
quando se trata de inseminacdo post mortem com sémen de dador, havendo consentimento
expresso para a inseminacao depois da sua morte, é plenamente possivel que ocorra desde
que respeitados 0s requisitos previstos®®. A posicdo do referido autor s6 faz sentido

quando a inseminacéo ja esteja em curso e 0 progenitor venha a falecer quando os seus

232 Se referindo a legislagdo espanhola, Rafael Goméz-Ferrer entende que o prazo para inseminagdo pode ser
inferior ao prazo determinado em lei, desde que o falecido o tenha previsto. Ndo haveria qualquer
impedimento na diminui¢do do prazo, quando a finalidade da norma é de evitar uma inseguranga juridica no
ambito sucessdrio. O doutrinador coloca que caso se estipule prazo superior ndo sera considerada nula a
inseminacdo, mas apenas, a inseminacdo ndo poder4 ocorrer passado o tempo disposto em lei (SAPINA,
1995, p. 197). Ja Francisco Hernandez acredita que pode inclusive o prazo ser estendido, em alguns casos
especiais, em virtude desse prazo se mostrar insuficiente, admitindo, entdo, a prorrogagéo do prazo pelo juiz
mediante justa causa (HERNANDEZ, 1987, p. 875)

233 DUARTE, 2003, p. 101.

234 SANCHEZ, 1994, p. 129.

235 HERNANDEZ, 1987, p. 888.
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procedimentos iniciais ja tenham ocorrido, pois, se for o caso apenas de autorizacdo do
congelamento dos gametas com consentimento para posterior uso, como dito acima, ndo €
possivel a disposicdo do sémen criopreservado de um dador, quando o consentimento
necessario, s6 pode ser dado para o uso do proprio material genético, respeitando, portanto,
a vontade exclusivamente pessoal.

Por fim, ressalta-se que a préatica da fecundacdo post mortem exige que a mulher
sobreviva ao marido, pois a inseminagdo quando a mulher falece implica, necessariamente,
a gestacdo por outra mulher que ndo a bioldgica, o que iria colidir com a proibicdo do

contrato de gestacao preconizado no art. 8.%, n.° 1 da Lei n.° 32/2006.

2.2.5. Alguns casos envolvendo a inseminacao post mortem

O primeiro caso jurisprudencial conhecido de inseminacdo post mortem foi o
“Affair Parpalaix”?®. Alain descobriu cancer nos testiculos, pelo fato do tratamento
quimioterapico levar a esterilidade e possuindo o desejo de ainda ter filhos, ele retirou
esperma e congelou num banco de sémen para usa-lo futuramente. No entanto, Alain
faleceu dois dias depois de casar com Corinne. Alguns meses depois de sua morte, Corinne
requereu ao banco de sémen (CECOS — Centres d’Etude et de Conservation dés Oeufs et
du Sperme humains) o esperma do seu marido para que pudesse fazer inseminagdo
artificial. O banco recusou a entrega, alegando que o material genético ndo era comerciavel
e que ndo havia qualquer legislacdo que permitisse a inseminacdo apds a morte. Entédo, a
mulher e os pais do falecido marido buscaram o Tribunal de Créteil.

Os autores alegaram que tinha sido celebrado com o banco de esperma um
contrato de dep6sito no qual o depositario deveria restituir a coisa depositada e que no caso
do depositante morrer, a coisa depositada deveria ser entregue aos seus herdeiros, como
dispdem os artigos 1932.%; 1939.° e 1951.° do Cddigo Civil francés. A parte contréria
defendeu que o sémen nédo pode fazer parte de um contrato de depdsito na medida em que
é uma coisa fora do comércio, existindo apenas uma obrigacdo terapéutica assumida pelo
banco de esperma, sendo entdo um direito de natureza pessoal que se extinguia com a

morte, logo, insuscetivel de transmissdo. Além disso, sustentou que a inseminacdo post

236 Sopre o caso conferir MASSAGER, 1997, p. 433-440; HERNANDEZ, 1987, p. 883; ANON, 1999, p.
150; RUBELIN-DEVICHI, Jacqueline. Jurisprudence Francaise em Matiere en Droit Civil. Revue
Trimestrielle de Droit Civil, Paris, n. 4, p. 703-706, 1984.
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mortem ndo estava prevista no ordenamento juridico francés, de modo que ndo havia
qualquer direito da esposa em haver o material genético para implanta-lo em seu Gtero.

Em 1 de agosto de 1984, o Tribunal de Créteil deu a sentenca condenando o banco
de sémen a entregar o esperma do de cujos a vilva. A decisao foi no sentido que a relacao
estabelecida entre o centro e o falecido era de um contrato atipico e que ndo havia, & época,
nenhuma lei que proibisse ou permitisse a inseminagdo post mortem, assim, determinou a
entrega do sémen a Corinne baseando sua decisdo na procriacdo como um dos fins do
casamento e na vontade tacita do defunto de conceber ap6s a morte. Apesar de a sentenca
ter sido favoravel, devido a demora do processo, o0 material genético perdeu sua capacidade
para fecundar e a inseminac&o ndo resultou?’.

Um dos mais famosos casos € o do Sr. Blood?*® que aconteceu em 1995 no Reino
Unido. O Sr. Blood foi diagnosticado com meningite e, durante o periodo de inconsciéncia
do marido, a mulher Diane Blood convenceu o médico a retirar-lhe esperma, a fim de ser
inseminada e poder ter um filho do marido, cuja morte era praticamente certa. De fato,
logo depois ela veio a ocorrer, momento em que a Sra. Blood requereu a inseminacao do
esperma do marido falecido depositado numa clinica autorizada. O seu pedido foi-lhe
negado pelos médicos em conformidade com as diretivas da Human Fertilisation and
Embryology Act, que ndo permite a colheita sem a decisdo voluntéria e informada do
marido que nunca foi aconselhado nem esclarecido das respectivas consequéncias. Com
isso, a Sra. Blood buscou o Tribunal Inglés, na tentativa de transportar o sémen do marido
para outro pais em que a inseminagdo sem consentimento fosse permitida, aproveitando-se
da livre circulacdo de capitais, pessoas, servicos e mercadorias na Europa (art. 28.° e ss. e
art. 49.° e ss. do Tratado que institui a Comunidade Europeia). Obtendo resultado positivo,
tendo sido a ilegalidade do ato considerada irrelevante, diante do seu direito de buscar
tratamento em qualquer pais, ela transportou o sémen do marido para a Bélgica, local onde

ndo era proibida a PMA post mortem. Atualmente a Sra. Blood conta com duas criangas,

231 E debatida nessa deciséo a qualificagdo juridica do contrato em causa. O Tribunal entendeu que néo se
identificava nem o contrato de deposito, pois 0 esperma nao € uma res que pode ser objeto, nem o contrato de
doacdo, mas sim um contrato sui generis com finalidades terapéuticas. Cfr.. RAPOSO, Vera Lucia;
DANTAS, Eduardo. Aspectos Juridicos da Reproducdo post mortem, em perspectiva comparada Brasil-
Portugal. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saide, ano 7, n. 14, p. 85-86, 2010.

238 Comentando esse caso MAGALHAES, 2010, p. 64-65; WATT, Helen. The Diane Blood Case. Disponivel
em: <http://www.linacre.org/Diane%?20blood.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2014; SHENFIELD, Francoise.
Panorama de la reproduccién asistida em el Reino Unido: regulacién y efectos. In: AMILS, Ricardo et
al. Bioética: 2000. Oviedo: Ediciones Nobel, 2000, p. 281-283.
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sendo a primeira concebida quatro anos apds o falecimento do marido?°. Diane Blood
também teve dificuldade de registrar o filho com o nome do pai na Inglaterra, o que
ocorreu com éxito na sequéncia da publicacdo do Human Fertilisation and Embryology Act
2003, que veio a permitir o reconhecimento de filiagdo no caso da inseminacdo post
mortem.

Vale também citar o caso que ocorreu em 1991 na Franca, de Michel Gallon?*,
que em funcdo de um tumor nos testiculos depositou seu esperma em um centro em
Toulouse. Em 1989 ele veio a falecer, requerendo a vilva, dois dias apds a sua morte, 0
esperma criopreservado do marido. O centro recusou-se a entregar, o que levou, entéo, a
senhora ao judiciario. O Tribunal de Toulouse decidiu por ndo autorizar a entrega do
sémen, pois a inseminacdo artificial no caso ndo era permitida, em razdo de no contrato
firmado pelo falecido haver clausula expressa estipulando que o material genético nédo
poderia ser utilizado na sua auséncia. Além do mais, entendeu ndo ser sustentavel a pratica
diante da privagdo de filiacdo e de direitos patrimoniais do filho dai advindos, e, assim,
determinou, portanto, a destruicdo do esperma. Nota-se que nessa decisdo o Tribunal ndo
fundou a sua condenacdo na pratica em si mesmo, mas na existéncia da clausula que
proibia a PMA ap6s a morte pela vontade expressa do defunto.

No Brasil, o primeiro caso que chegou ao judicirio envolvendo a reproducédo
postuma aconteceu em 2010. Katia Lenemeier e o seu marido tentavam engravidar
naturalmente quando ele foi surpreendido pelo cancer, em janeiro de 2009. Por indicacdo
médica, ele congelou o0 sémen antes de iniciar o tratamento de quimioterapia, que poderia
deixa-lo infértil. O casal iniciou o processo de reproducdo, interrompido depois do novo
diagndstico de que o cancer havia se espalhado para 0s 0ss0s. Sete meses depois, ele veio a
Obito. A esposa quis dar continuidade a vontade do casal de ter filhos, fazendo uma
inseminacdo com o sémen congelado, mas, ao procurar o laboratorio, ela soube que ndo
poderia utilizad-lo porque ndo havia um consentimento previo do marido liberando o uso
apos sua morte. Em decisdo do juiz da 13? Vara Civel de Curitiba (Parana) — processo n.°
0027862-73-2010.8.16.0001 — concedeu liminar autorizando a professora, a tentar

engravidar com sémen congelado do marido?*.

2% RAPOSO, V., 2005, p. 123.

240 Conferir: MASSAGER, 1997, p. 433-440; MONGE, Marina Pérez. La filiacion derivada de técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Centro de Estudios Registrales, 2002, p. 268.

241 Vide: RAPOSO; DANTAS, 2010, p. 83.
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Esses séo so alguns dos casos levados a tribunal da inseminagdo post mortem, mas
se apercebe dessas decisbes que o tema ndo € pacifico, sendo diversos 0s posicionamentos
quanto a possibilidade ou ndo da inseminacdo post mortem, acarretando diferencas de
tratamento sobre o assunto e gerando inseguranca tanto para o falecido que planejou ter um
filho mesmo depois da sua morte, como para a mulher que anseia a gravidez. Ademais, as
decisdes ndo trazem qualquer discussdo dos efeitos decorrentes da inseminagdo post
mortem nas criancas que dai venham a nascer, 0 que, como Visto no caso da Sra. Blood,
acabou por gerar problemas no registro da filiagdo. Tudo isso remonta a relevancia de uma
melhor normatizacdo dessa questdo, no sentido de reconhecer o uso do material genético
apos o falecimento, bem como os direitos filhos nascidos, para evitar a busca dessa pratica

em paises gue a permitam (como foi o caso da Sra. Blood).

2.3.  Atransferéncia do embrido post mortem

Esta-se diante da transferéncia do embrido post mortem quando o falecimento do
progenitor acontece depois que a inseminacgado ja ocorreu, entretanto, antes da transferéncia
para o Utero materno. A morte pode se dar no curso do procedimento, mas antes da
implantacdo no ventre da mée, ou depois que os embrides sobrantes sdo criopreservados,
quando nem todos 0s ovdcitos fecundados séo transferidos para o Utero da mulher e, em
razdo disso, 0s excedentes sdo congelados para, posteriormente, virem a serem utilizados,
seja numa nova tentativa, quando a primeira fracassou, seja para a reproducdo de uma nova
crianga.

Entende-se que o caso é diverso da inseminacgdo post mortem, primeiro, por existir
ja um embrido formado, ndo se esta diante apenas do material genético, segundo por
considerar que o consentimento foi dado para que o processo fosse levado em vida do
proprio, 0 que no caso a inseminagdo ou FIV post mortem, s6 houve, a partida, para o
armazenamento do sémen.

Discute-se, entdo, se é possivel a transferéncia desses embrides apds a morte do
pai, visto que diferentemente da inseminacg&o j& houve a fecundacdo consentida e a cria¢éo

de um ser com um arsenal genético diverso dos seus pais.

62



Para chegar a uma conclusdo é necesséario discutir antes a natureza desses
embribes ainda ndo transferidos, a protecdo que deve ser assegurada a eles e quem tem

legitimidade para tomar decisdo sobre seu destino.

2.3.1. O estatuto juridico do embrido

Os embrides ora sdo vistos como pessoas, ora como mero grupo de células ou
coisas, ora como um intermediario entre os dois. Essa determinacdo é extremamente
complexa, pois tem como fundo razdes de ordem bioldgica, €tica e religiosa que dificultam
a definicdo de um estatuto juridico e seus efeitos dai decorrentes®*2,

A primeira linha de defesa considera o embrio como pessoa humana?*, devendo-
-lhe conferir protecdo especial e respeito condizente com a dignidade que deve ser
reconhecida a um ser humano, ou que ja se encontra no processo para sé-lo. Defendendo
essa teoria, José de Oliveira Ascensdo afirma que "o substrato bioldgico da personalidade
gue o acompanha sempre, existe ja. Por isso dizemos que aquele ser tem fins proprios, o
que o enguadra na personalidade”, ndo podendo ser tratados como se fossem coisa, sendo
um centro autbnomo de interesses®**.

Dentro dessa linha, ainda h&4 quem considere que apesar de ndo poder dar ao
embrido estatuto de pessoa, ele deve ser protegido juridicamente como se pessoa fosse,
pois em ddvida sobre a natureza do embrido, € melhor tratd-lo como pessoa. O Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida se posicionou nesse sentido ao afirmar que
"enquanto esta controvérsia ndo for resolvida e subsistir a ddvida, tem aplicacdo, entretanto
e sempre, 0 principio ético que estabelece ser gravemente ilicito atentar contra uma
entidade de que se duvida se, sim ou ndo, constitui um sujeito investido de plena dignidade
humana"24,

Uma segunda teoria considera o embrido como coisa, sendo passivel ser objeto de
posse, portanto, podem ser utilizados como o proprietario deseje. Quem apoia a tese fala

que os embrides decorrem dos gametas que, para alguns, sdo uma coisa apos a extracdo do

222 SILVA; COSTA, 2011, p. 66.

243 SUAREZ, Antoine. El Embrio Humano es una Persona: Una Prueba. Tradugo do alemé&o: Urbano Ferrer.
Cuadernos de Bioética, Galicia, v. 13, n. 47 a 49, p. 28-29, 2002.

244 ASCENSAO, 1991, p. 450.

245 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de
Ministros. Relatorio - Parecer Sobre Reprodugcdo Medicamente Assistida (3/CNE/93). Disponivel em:
<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600 P003_PMA.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2014. p. 97.
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corpo humano, entretanto, é impossivel equiparé-los, quando os embrides tém um grupo de
células com capacidade intrinseca de desenvolver em uma pessoa, bastando um meio
préprio, 0 que ndo ocorre nos gametas em que é necessario ainda que a fecundacédo ocorra.

Essa tese tem raiz no direito romano, a pars viscerum matris que considera o
embrido parte do corpo materno?®, porquanto é desprovido de dignidade prdpria, sendo
coisa anexa ao corpo da mae, tendo ela controle total sobre o mesmo, tal como tem sobre
0s seus tecidos e 6rgdos®*’. Posicdo veementemente criticada, visto que o embrido ndo se
reduz a um anexo materno®*, pelo contrario, embora dependa da mée para sobreviver, o
seu desenvolvimento se dara de acordo com o seu proprio programa genético.

Uma terceira posicdo considera o embrido como tertium genus, para aquilo que,
ndo sendo uma coisa, também ndo reune propriamente as caracteristicas de pessoa.

Claro que essa qualificagdo ndo resolve todos os complexos problemas
decorrentes da classificacdo do embrido, pois sendo uma instituicdo nova que mescla duas
situacdes, nada esclarece quanto as consequéncias que dai derivam, no entanto, apesar
disso, como defende Vera Lucia Raposo, esse estatuto ndo deixa de ser importante, pois
permite excluir o embrido de uma série de efeitos juridicos apenas reservados para as
pessoas, ou para as coisas?,

Nesse caso, os defensores tém por base a protecdo do embrido ndo s6 pelo que é,
mas pelo o que ele serd, assim, a sua tutela vai aléem da concedida a uma coisa, mas néo é
igual & prevista para a pessoa, portanto, o estatuto do embrido “ndo ¢ resultante da sua
presenca a espécie, mas decorrente da base organica para se vir a desenvolver e tornar uma
pessoa humana"?*°,

Acolhe esse posicionamento Vera Lucia Raposo, com as devidas limitacoes,
expressando que embora ndo exista ali uma pessoa humana, “ja existe uma forma de vida
humana, enquanto o embrido chama a si a potencialidade para se desenvolver numa pessoa

e a pessoa assume juridicamente (e eticamente) uma importancia superior a de qualquer

246 FEDIDA, Pierre et al. L'embryon humain est-il humain?. Paris: Presses Universitaire de France, 1996, p.
12.

24T RAPOSO, V., 20124, v. 1, p. 361.

248 SUAREZ, 2002, p. 25.

29 RAPOSO, V., op. cit., p. 363-377.

20 COELHO, A. M. Pereira. A Etica e a Lei na Reproducdo Medicamente Assistida. In: SILVA, Jodo
Ribeiro da; BARBOSA, Antonio; VALE, Fernando Martins (Coord.). Contributos para a Bioética em
Portugal. Lisboa: Edi¢des Cosmos, Centro de Bioética Faculdade de Medicina Universidade de Lisboa,
2002, p. 391.
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outro ser vivo”?®l, Sustenta que o embrido de poucos dias apresenta uma fraca
probabilidade de se tornar pessoa, porque se depara com um maior nimero de etapas até
chegar ao estado de pessoa, ao passo que o feto nos seus Ultimos meses apresenta uma
grande probabilidade de se tornar pessoa, dessa forma, o grau de potencialidade aumenta
ao longo do desenvolvimento embrionéario, logo, e concomitantemente, também o grau de
tutela que deve ser conferida.

Para Francisco Manuel Pereira Coelho é impossivel a definicdo de estatuto que
ndo fosse o da pessoa humana em potencial, entdo, lembra que 0os menores gozam de
personalidade juridica, mas sdo incapazes para o exercicio dos direitos, o que se conclui
que 0s menores, apesar de pessoas, ndo gozam do mesmo respeito devido aos maiores, "0
respeito que lhes é devido é progressivo, tanto maior quanto mais proximo estdo da
maioridade”. Da mesma forma ndo é possivel dar ao embrido o mesmo respeito que a
pessoa ja nascida, sendo os seus direitos sempre dependentes do nascimento e apenas o que
a lei Ines reconhecer?2,

Contrariamente a essa posicdo se encontra Paulo Otero, que defende igual
tratamento a todas as formas de vida humana, inclusive o embrido?>3. Também para Serrdo
os fatores externos, como a transferéncia do Gtero com éxito, a nidacdo e a gravidez
sucedida, “ndo alteram a caracterizagdo bioldgica do embrido humano in vitro e 0 seu
consequente estatuto moral no interior de uma sociedade”?>*,

A despeito desses posicionamentos contrarios, essa tese parece ser, inclusive, a
que adotou o legislador portugués. Percebe-se que o ordenamento juridico portugués nédo
considera 0 embrido uma pessoa, quando consagra no art. 66.° do CC que a personalidade
juridica s6 se adquire com o nascimento, sendo os direitos civis dos nascituros sempre
dependentes de seu nascimento com vida e apenas os que a lei lhes reconhecer (art. 66.°,
n. 2 do CC); ou quando divide os crimes contra a vida ndo nascida e 0s crimes contra a
vida nascida, prevendo uma pena para o aborto inferior a prevista para o homicidio (art.
142.°e art. 131.° do CP, respectivamente).

O proéprio Tribunal Constitucional (TC) revela-se adepto da protecdo progressiva,

segundo a qual a tutela conferida ao embrido deve ser gradativamente mais forte a medida

1 RAPOSO, V., 20124, v. 1, p. 364.

252 COELHO, F., 1993, p. 28-29.

23 OTERO, 1999, p. 51.

25 SERRAO, Daniel. Livro Branco: uso de embrides humanos em investigacdo cientifica. Disponivel em:
<http://www.danielserrao.com/fotos/gca/Livrobranco.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2014. p. 12.
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que o embrido se desenvolve e se aproxima da pessoa humana®?®. Nega reiteradamente a
titularidade de direitos fundamentais ao embrido, optando antes por Ihe conceder uma
tutela objetiva, que Ihe cabe enquanto bem juridico, baseando essa protecdo na ideia de que
sO as pessoas podem ser titulares de direitos fundamentais, pelo que o regime
constitucional de protecdo do direito a vida ndo se aplica em termos subjetivos a vida
intrauterina, como se vé no trecho da decisio do TC: “a vida intra-uterina nao €
constitucionalmente irrelevante ou indiferente, sendo antes um bem constitucionalmente
protegido, compartilhando da protecdo concedida em geral a vida humana enquanto bem
constitucional objetivo”?®.

Destarte, ndo basta a natureza humana para desfrutar da tutela juridica
reconhecida a pessoa, enquanto o conceito de ser humano é intrinsecamente ligado a
biologia ja o de pessoa humana traduz “concepcles éticas e filosoficas incorporadas
posteriormente pelo Direito”?’.

Salienta-se que o ndo reconhecimento do embrido como sujeito de direito também
ndo implica que seja um ndo sujeito de direitos, a exemplo, de um 6rgdo ou uma parte do
corpo materno®®®, Embora ndo equipare embrido a pessoa, 0 ordenamento juridico contém
preceitos que direta ou indiretamente lhe conferem algum tipo de tutela juridica, como se
verifica no art. 952.° do CC que permite que facam doacGes aos nascituros concebidos ou
ndo concebidos e art. 2033.°, n.°1 e 2 do CC que deferem sucessdo legal quanto aos
concebidos e sucessdo testamentaria e contratual, quanto aos ndo concebidos, ou quando
pune o aborto a partir da décima semana, quando realizado por opc¢édo da mulher (art. 142.°,
CP), etc.

Essa protecdo juridica vai sendo conferida gradualmente, aumentando ao longo do
processo de formacdo do individuo, o que torna a tutela conferida ao embrido in vitro ou
criopreservado bem menor do que a conferida ao embrido que se encontra em
desenvolvimento na barriga da mulher, que por sua vez € menor do que a protecao

conferida a crianga ja nascida.

255 Jodo Alvaro Dias critica esse posicionamento ao proferir que o direito a vida é garantido a todo o ser
humano vivo, ndo sendo possivel fazer qualquer distingdo entre as diferentes fases de desenvolvimento de um
embrido (DIAS, J., 1996, p. 162 e ss.).

2%6 Qutras decisdes do TC no mesmo sentido: PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 288.
Conselheiro Luis Nunes de Almeida Lisboa, 17 de abril de 1998; PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acordéo n.° 75. Relator: Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro. Lishoa, 23 de fevereiro de 2010.

T RAPOSO, V., 2012a, v. 1, p. 352.

8 DIAS, J., op. cit., p. 182.
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E mister esse estudo do estatuto do embrido, pois a posi¢cdo que se tenha a esse
respeito ird delinear o limite do que pode ser feito em sede de técnicas de PMA: quanto a
possibilidade de que sejam criados embrides excedentarios; que sejam criopreservados;
que sejam utilizados para fins de experimentacéo cientifica; que sejam doados para outros

casais ou; que sejam transferidos para o Gtero da mulher ap6s a morte do marido.

2.3.2. Os embrides excedentarios

A estimulacdo artificial da ovulacdo da mulher permite que esta produza varios
ovécitos por ciclo, podendo atingir quantidade superior a doze. Estes sdo extraidos e
fecundados in vitro, obtendo-se embrides que irdo ser implantados no Utero da mulher.
Como ndo é possivel prever com seguranca a proporcao dos ovacitos que fecundardo em
cada ciclo de tratamento, é necessario tentar a fecundagdo da maior quantidade de ovocitos
possivel, existindo a possibilidade de resultarem mais embrides viaveis do que 0s que sao
seguros transferir para o utero da mulher, sem gerar gravidez mdltipla ou prejudicar sua
salide?®,

O ideal seria a fecundacéo apenas dos ovécitos que viessem a ser transferidos em
quantidade que ndo representasse risco a vida da gestante e do feto e necessarios para a
ocorréncia do objetivo da PMA?®, todavia, a ciéncia ainda ndo encontrou uma maneira de
conciliar a formacdo da quantidade de embrides necessarios para o sucesso da préatica e o

numero de embrides que a mulher pode suportar?5:,

259 Colocando em pauta outra opgao, que consiste em desenvolver o processo de fecundagdo até o momento
anterior a singamia e suspendé-lo por meio da criopreservacdo, haveria, de acordo com José de Oliveira
Ascensdo, entdo, "um pré-embrido, na verdadeira acep¢do do termo, mas ainda ndo um embrido"
(ASCENSAO, 2007, p. 990). De acordo com o autor, evitar-se-iam, assim, todas as problematicas trazidas
guanto a natureza juridica conferida, pois s6 serdo produzidos embrides realmente necessarios para 0 sucesso
da técnica de PMA.

20 Segundo Stela Barbas a criopreservacdo s6 deve ser permitida quando por razdes imprevistas seja
impossivel a transferéncia para o Utero materno dos embrides no mesmo ciclo em que tiveram origem pondo
em risco a vida do embrido; nas situacdes em que o estado de salde da mulher ndo permita, temporariamente,
proceder a transferéncia de embrides; desde que a mulher declare que esta disposta a fazé-lo posteriormente
e; se a mulher, entretanto morrer ou rejeitar a PMA (BARBAS, 2006, p. 105).

%1 Aduzem Vera Lucia Raposo e André Dias Pereira que “a fertilizagdo in vitro constitui um método
complexo, ndo em virtude da técnica em si mesma, mas sim das especificidades da espécie humana, onde a
reprodugdo mesmo quando natural, esta muito mais voltada ao fracasso do que nas outras espeécies.
Atendendo a esses dados, seria um risco demasiado grande de insucesso transportar para o Utero materno
apenas dois, ou mesmo trés, embrides gerados in vitro. Mais prudente é fertilizar 6vulos em quantidade
suficiente que permita criar uma quantidade superior de embrides, e transportar para o Utero um ndmero
considerado adequado, atendendo as condigdes particulares da mulher concreta (idade, estado de saude,
condi¢do fisica, antecedentes)” (RAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 102-103).
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Por isso e por ndo ser recomendado o congelamento de ovécitos®®?, o legislador
determinou que fosse feita apenas a transferéncia do nimero necessério de embrides para
obtencdo da gravidez, levada em conta a situacdo clinica geral do casal (que vai variar com
a idade da mulher, numero de tentativas anteriores, tipo e causa da esterilidade), prevencao
de gravidez multipla e de modo a evitar repeti¢cGes na recolha de ovocitos.

O art. 24.° n.° 2 da Lei n.° 32/2006 remete essa decisdo para 0s médicos em cada
caso concreto, mas o Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida, na fungéo
que lhe foi incumbida na alinea b), n.° 2, do art. 30.° da Lei n.° 32/2006, elaborou os
Requisitos e Parametros de Funcionamento dos Centros de PMA que referem que o
namero de embriBes a transferir para o Gtero deve ser de um ou dois, devendo o numero
maximo de trés embrides ser considerado apenas em situacdes de carater excepcional (o
qual ndo podera ser excedido)?%,

Dessa forma, aqueles embrifes que revelem menos vitalidade, mobilidade, ou,
simplesmente, aqueles em maior nimero ao que € passivel de transferéncia ndo deveréo ser
implantados, restando a criopreservacdo dos embrides para que possam ser utilizados
futuramente em nova tentativa, a fim de evitar a repeticdo do processo da PMA.

Como afirma Sandra Marques Magalhdes?®*, a solugdo prevista em lei é uma
maneira de assegurar o sucesso da PMA, bem como considerar o sacrificio enfrentado pela
mulher submetida a procriacdo medicamente assistida, pois caso a nida¢do nao ocorra na
primeira tentativa, ou se a gravidez ndo chegar a seu termo com o nascimento da crianga,
esta ndo precisard se submeter novamente aos incbmodos dos atos como a estimulacéo
ovarica e a recolha de ovocitos.

Pode acontecer de os embriGes serem criopreservados, mas nao virem a ser
utilizados pelo casal, seja por impossibilidade ou riscos de uma nova gestacdo, morte de
um dos membros do casal, ou simplesmente pela recusa a uma nova gravidez, entéo, resta

saber 0 que devera ser feito com esses embrides.

262 A técnica de congelamento do ovécito ndo é eficaz como no congelamento do espermatozoide, em virtude
da composicéo desta célula, de modo que ndo se recomenda esse tipo de criopreservacdo (LOUREIRO, 2006,
p. 11). ) A

263 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Requisitos e Parametros de
Funcionamento dos Centros de PMA (alinea b, n.° 2, do art. 30.° da Lei n.° 32/2006). Disponivel em:
<http://www.cnpma.org.pt/Docs/Profissionais_Requisitos_CentrosPMA.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2014, p.
19.

264 MAGALHAES, 2010, p. 74.
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Antes de responder a essa questdo, se analisara, primeiramente, quem tem

legitimidade para decidir o destino desses embrides excedentarios.

2.3.2.1. O poder de decisao sobre o destino dos embrides excedentarios

Na opinido de uns o direito de decidir o que sera feito com os embriGes é dos
médicos ou instituicbes hospitalares, em razdo dos interesses publicos relevantes, podendo
o legislador estabelecer limites que representem os interesses da comunidade.

Outros sublinham que cabe aos progenitores, pela liberdade quanto ao exercicio
do direito de procriar, a dimensdo privada da questdo?®®; ou no entendimento de que a
decisdo cabe aos progenitores do embri&o pelo fato deles serem os seus descendentes?%,

Guilherme de Oliveira considera ainda a existéncia de uma terceira possibilidade
que concilia a dimensao publica e privada. Nesse caso, a legitimidade caberia ndo sé aos
progenitores, mas também aos médicos, dentro dos limites estabelecidos pela lei. Assim,
"0s progenitores e 0os médicos deveriam concordar acerca dos destinos dos embribes
excedentarios no quadro de certas possibilidades publicamente controladas"?®’.

A Lei da PMA consagra o segundo entendimento ao proferir que quem tem a
tutela de decidir sobre o destino dos embrides sobrantes séo os progenitores (art. 25.°, n.°
3) e, apenas em caso de conflito, caberia ao judiciario a tomada de decisdo.

Vale deixar claro que o direito a disposi¢do dos embries conferido aos pais nao
se confunde com o direito a reproducdo, mas como afirma Vera Lucia Raposo a "tendéncia
vai no sentido de conferir também aos progenitores o efectivo poder de decisdo acerca do
emprego dos embrides, até para aproximar a reproducdo assistida da sexual, na qual esta
cisdo de direito ndo se verifica'?,

Reconhecendo que os pais tém o referido poder, qual o tipo de dominio exercido
sobre os embrides? Para aqueles que equiparam 0 embrido a coisa, sera um direito de

propriedade, sendo atribuida aos pais a posse, enquanto, quem tem em conta que o embrido

265 OLIVEIRA, 1989, p. 781.

266 BARBAS, 2006, p. 87.

27 OLIVEIRA, op. cit. p. 782.

268 RAPOSO, Vera Lucia. O Dilema do Rei Salom&o: Conflitos de vontade quanto ao destino dos embrides
excedentarios. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Salude, Coimbra, ano 5, n. 9, p. 60, 2008.
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se assemelha a pessoa, ainda que potencial, serd o exercicio de poder parental, com
consequente direito de guarda?®®.

Visto que o embrido ndo pode ser classificado como coisa nem pessoa, a relacao
estabelecida ndo se identifica nem com direitos reais nem com direito de familia, exigindo

uma nova categoria até agora ndo prevista®’°.

2.3.2.2. A previsao legal dos embrides excedentarios

Em primeiro lugar, a lei limita deliberadamente o nimero de embrides resultantes
da fertilizacdo in vitro ao estritamente necessario para o éxito da procriacdo, 0 que
significa que em principio, todos os embriGes assim obtidos devem ser implantados no
utero da beneficiaria por ocasido da primeira transferéncia, e s6 na hipotese de a
implantacdo de todos os embriGes comprometer gravemente a vida ou a saude da mulher
ou dos nascituros se admite que existam embrides sobrantes. Em segundo lugar, a lei
encarrega os beneficiarios pela futura utilizacdo dos embrides que criaram, de modo que 0s
embrides que ndo sejam implantados deverdo ser conservados, por um periodo maximo de
3 anos, para futura utilizacdo pelos proprios beneficiarios (art. 25.°, n.° 1 da Lei n.°
32/2006), apenas no caso em que ndo sejam usados (por diversos motivos), podem ser
doados para casais inférteis (art. 25.°, n.° 2 da Lei n.° 32/2006) ou aproveitados em
investigacdo cientifica, desde que os progenitores assim consintam (art. 25.°, n.° 5 da Lei
n.° 32/2006).

Como se V&, a lei contemplou solu¢Ges ndo alternativas, mas progressivas e
graduais numa tentativa de efetuar alguma protecdo ao embrido, dando preferéncia ao
objetivo almejado da procriagdo, sem comprometer a necessidade de éxito da técnica.

Assim, o legislador ndo atribui status de pessoa ao embrido, cujos interesses
seriam iguais ou superiores aos dos beneficiarios das técnicas de PMA, mas ndo o iguala a
coisa quando proibe que sejam criados embrides exclusivamente para o fim de

investigacBes cientificas; sO admite a investigacdo que resulte em beneficio para a

29 RAPOSO, V., 2005b, p. 129.

270 Defende Vera Llcia Raposo que essa categoria se aproxima dos deveres que incumbem aos pais no trato
dos filhos, sem coincidir na integra com estes, 0 que a autora convenciona chamar de dever de cuidado
(RAPOSO, Vera Lucia. Poder parental sobre os embries excedentarios. In: SILVA, Susana; VELOSO,
Luisa (Coord.). RepresentacBes Juridicas das Tecnologias Reprodutivas: Contributos para uma reflexdo.
Porto: Universidade do Porto Editorial, 2009, p. 63).
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humanidade, dependendo cada projeto de apreciacdo e decisdo do Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida (art. 9., n.° 3 da Lei n.° 32/2006) e; procura “potenciar
ao maximo a ‘'expectativa de vida' do embrido, quer autorizando a adopgdo de embribes
quer admitindo a implantag&o post mortem de embrido ja concebido”?'*.

O destino dado ao embrido sempre depende de consentimento dos beneficiarios,
seja para dacao a outro casal, seja para a investigacao cientifica (art. 25.°, n.° 3 da Lei n.°
32/2006). Esse consentimento deve ser de ambos 0s beneficiarios originarios, ou seja, se
apenas um consente nao sera possivel dar qualquer destino. Em caso de morte de um dos
membros do casal sera necessario apenas o consentimento do membro que for sobrevivo?
(o que ndo ocorre no caso da PMA post mortem, que precisa do consentimento do falecido
para que a mulher faca uso do embrido, como mais adiante se desenvolvera).

Vale observar a perspectiva de Vera Llcia Raposo?’® de que no caso dos embrides
ndo viaveis, ou seja, aqueles cujo estado ndo permita a procriacdo, ndo ha necessidade de
exigir o consentimento dos progenitores, visto que nunca seré possivel a sua reproducédo
(art. 25.°, n.° 4 da Lei da PMA). Da mesma forma ndo se exige o consentimento dos
progenitores quando os embries sdo obtidos sem recurso a fecundacdo por
espermatozoide (art. 9., n.° 4 al. d)), entendido como os embrides resultantes de processo
de clonagem?™. Isso parece decorrer do art. 25.°, n.° 4 da Lei da PMA, quando afirma que
esses embrides ndo se submetem necessariamente a criopreservagdo e ao uso pelos seus
progenitores no periodo de 3 anos.

Nota-se que ndo consta na lei qualquer tipo de sancdo para aqueles que nao

fizerem uso dentro do prazo de 3 anos, nem muito menos qualquer referéncia que se o

211 RAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 91.

212 A legislacdo ndo faz referéncia quanto a transferéncia de embriGes em caso de separacdo, divércio ou
ruptura da unido de fato, no entanto, o que o art. 6.°, n.° 1 da Lei da PMA parece indicar é que o
desaparecimento da relacdo ocasiona a impossibilidade da continuagdo do procedimento da PMA. Vera LUcia
Raposo aduz que o art. 22.%, n.° 3 da mesma lei permite defender que se existe o consentimento de ambos,
pode haver transferéncia, pois da mesma forma que existe familia monoparental em caso de transferéncia de
embrido post mortem, também pode haver em caso de ruptura do relacionamento dos progenitores
(RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 185-186). J& em caso de desacordo a autora analisa se as divergéncias deverdo
ser resolvidas sob as regras da partilna de bens como se 0o embrido fosse uma coisa, ou de acordo com as
normas referentes ao poder parental, tratando embrides como pessoa nascida, ou ainda, se deverd ser
analisado como um caso de conflito de direitos, mais propriamente como um conflito de direitos
reprodutivos. Para aprofundamento do assunto: Id., 2008, p. 55 e ss. e 78 e ss.

23 RAPOSO, Vera Lucia. Embrides, investigacdo embrionaria e células estaminais. Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Salde, Coimbra, ano 9, n. 18, p. 58, 2012b.

274 Refere-se, sem, contudo, adentrar ao assunto, que a clonagem reprodutiva é proibida pelo ordenamento
enquanto a clonagem terapéutica é possivel, conforme dispbe o art. 9., n.° 4, al. d) e 36., n.° 1 da Lei da
PMA.
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casal que quiser engravidar dentro desse prazo tenha que recorrer obrigatoriamente a esses
embribes remanescentes, de modo que ndo existe nenhuma obrigacdo, podendo o
compromisso afirmado pela lei ser facilmente quebrado?®. Também ndo ha qualquer
disposicao sobre a possibilidade de o casal prorrogar o periodo de trés anos previsto, seja
porque deseja ter um filho(a) mais tarde ou porque precisa de um tempo maior para refletir
sobre que fim dar ao embrifes, o que coaduna com a ideia de que os embrides ndo sejam
congelados ad infinitum (pelas razdes ja& expostas), mas impede 0s pais, que tenham
interesse, de usarem esses embrides em um prazo mais alargado.

Passa-se a analisar detidamente cada destino possivel a dar aos embriGes

excedentarios.

2.3.2.2.1. Acriopreservacao

A criopreservagdo consiste no congelamento de embrides?’® para que o material
genético seja utilizado posteriormente pelo casal que ndo consiga obter sucesso na primeira
tentativa da PMA,; para que aqueles que pensem em ter mais filhos possam utiliza-los sem
se submeter novamente a todo o procedimento custoso das técnicas de PMA,; por receio de
futura esterilidade em razdo de doenca em que o tratamento exige, como extragdo de tumor
no aparelho reprodutor, submissio a tratamento de quimioterapia ou radioterapia®’’.

O congelamento de embrides suscita varios problemas ainda ndo solucionados
pela ciéncia e pelos juristas: quanto ao periodo de durabilidade em condi¢6es de utilizacéo
de um embrido congelado; qual procedimento tomar face a grande quantidade de embrides
excedentarios congelados e; como encarar 0 nascimento de uma crianga muito tempo apés

morte dos seus pais?’®.

275 Fazendo uma critica, José de Oliveira Ascensdo afirma que a regra "ndo tem conte(do [...] € uma bolha
vazia", em que na verdade existe uma ilusdo de que os embrifes remanescentes podem ser aproveitados para
a nova gravidez (ASCENSAO, 2007, p. 988). Também para Remédio Marques, o legislador esquece que o
embrido tem direito a vida e ao desenvolvimento (MARQUES, [s.d.], p. 29).

216 Atualmente, é possivel o congelamento dos gametas que sdo resfriados mediante rigoroso processo e
conservado em nitrogénio liquido, dentro de recipientes fechados, a temperatura de -196° C.

277 No caso da mulher, o congelamento dos ovécitos ocorre por razées de submissdo a tratamento médico (no
caso de cancer ou outra doenga que o tratamento cause esterilidade); desejo de maternidade tardia; em casos
de doengas genéticas (como a sindrome de Turner) e; por enfermidade na produgdo de ovdcitos
(LOUREIRO, 2006, p. 11), mas como ja tratado, € um procedimento ndo recomendado, pela composicdo da
célula reprodutora feminina ndo garantir o éxito da técnica.

218 CORTE-REAL, 2002, p. 347-359.
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A Lei da PMA ndo prevé um prazo maximo de armazenamento do material
genético ou embrido, apenas estabelece o prazo de 3 anos para que o casal 0s use ou dé um
dos destinos previstos. Passados os trés anos dispostos em lei e 0s progenitores nada
decidirem sobre o destino a dar aos embrides devem esses ser mantidos congelados ou
destruidos?

Nesses casos, a doutrina tem recomendado o prolongamento da
criopreservagdo®’, todavia, o congelamento dos embrides por tempo indeterminado pode
transformar as caracteristicas morfolégicas destes e vir a gerar uma crianga com
determinada doenca ou com fisiologia alterada, em razdo do periodo alargado que ficou
criopreservado.

Por causa dessa incerteza cientifica, o ideal seria a utilizacdo da criopreservacéo
dos embrides excedentarios pelos pais dentro de um limite temporal, caso contrario, deve
ser dado um dos destinos ou destruidos.

Esse tempo de congelamento também é necessario para ndo ocasionar 0
nascimento desse embrido muito tempo depois da fecundacdo, podendo até ndo ter
nenhuma relacdo com a geracdo da familia genética que o criou. Fernando Araujo alerta
para o fato de que a auséncia de um limite temporal para criopreservacao de embrides pode
incitar impacto cultural "como o da subversdo da estrutura genética das familias ou o
desrespeito pela cadéncia das geracdes, como pode resultar do nascimento apds a morte de
ambos os progenitores, ou com a fertilizacdo de material genético de antepassados

afastados mais do que uma geracéo relativamente ao nascituro"2,

2.3.2.2.2. Adoacao

Quando os embrides sdo criopreservados, mas ndo sdo utilizados pelo casal
durante o periodo de 3 anos € possivel a doacdo a outro casal que ndo possa dar origem a
um filho que lhe esteja biologicamente ligado.

A terminologia adotada pela Lei da PMA foi doacdo, denominagdo que vem
sendo criticada pela doutrina, visto que ela assimila os embrides a coisas, pois somente as

coisas podem ser doadas. Nesse ambito, José de Oliveira Ascensdo®® critica a

219 RAPOSO, V., 2012b, p. 50.
280 ARAUJO, F., 1999, p. 51.
281 ASCENSAO, 2007, p. 989.
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possibilidade de doagdo a casal que ndo o fornecedor dos gametas, defende que se o
material genético ndo pode ser coisa, logo ndo pode ser objeto de doago?®2. Na opinido do
autor, quando a lei dispbe que esses podem ser doados a outro casal (art. 25.°, n.°* 2 e 3 da
Lei n.° 32/2006) nao significa que eles sdo propriedade dos beneficiarios, o que ndo pode
ocorrer, pois 0 embrido € da ordem das pessoas, portanto, ainda que se estivesse diante de
uma representacdo do nascituro (art. 1878.° do CC), esta & um direito-dever atribuido no
interesse do representado, ndo sendo cabivel falar que na doacéo haja interesse deste, pois
melhor seria que ele se mantivesse com sua familia bioldgica.

Por isso, ha quem considere que se trata, na verdade, de uma espécie de adogio?3
de embrides ou mesmo uma adocao pré-natal®4,

Guilherme de Oliveira®®® impde reservas a questio da adog&o, pois a cedéncia do
filho para adocgdo pressupde que este existe e por algum motivo ndo pode ser educado pela
familia de origem, propiciando uma vantagem para aquele, o que ndo se pode falar em
relacdo ao embrido que ainda ndo existe, embora se diga que a vantagem esta na
sobrevivéncia. Ademais, alerta o autor sobre a tendéncia de se criarem embribes
excedentarios para esse fim, quando se esta diante de uma realidade em que a pratica de
adoc¢do é dificil por "falta de criancas nas condicGes legais e sociais iddneas”, o que
estimula a procura pelas adogdes pré-natais, entdo, defende que quando em excesso sé
devem ser disponibilizados a outro casal caso seja combatido o risco de a possibilidade de
adocdo embrionaria estimular a criacdo de embribes excedentarios.

Em bom rigor, nem a terminologia doacdo nem adocao esta correta, visto estar-se
perante um ato juridico que combina elementos de ambas as situacdes. Como o embrido
ndo é pessoa nem coisa, ndo é possivel equiparar 0 caso a uma doagdo nem a uma adogéo,
é preciso uma terminologia que reflita essa realidade diversaZ®.

Porém, respeitando a denominacao conferida pelo legislador, a doa¢do do embrido
para outro casal infértil constitui “a forma mais grave de procria¢do heter6loga”?®’, na qual

ambos 0s gametas sdo completamente estranhos ao casal do projeto parental, devendo ser

282 |gualmente: BARBAS, 2006, p. 92.

283 Sustenta Tiago Duarte que ndo é possivel tratar os pais genéticos como meros dadores, visto que se
imbuem como dadores apenas em momento posterior, pois na concepcéo se verifica a intencdo de um projeto
parental, entdo, melhor denominar ado¢do (DUARTE, 2003, p. 116-117).

284 RAPOSO, PEREIRA, 2008, p. 103

285 OLIVEIRA, 1989, p. 784.

286 RAPOSO, V., 2012b, p. 54.

287 ASCENSAO, 2007, p. 987.
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adotado apenas como ultimo recurso, nos casos em que existam embriGes que ndo serdo
utilizados, pois € melhor que eles sejam doados a outro casal infértil do que usados em
experimentos ou simplesmente destruidos.

Os beneficiarios da doacdo de embrides sdo os mesmos da PMA, mas de acordo
com Vera Llcia Raposo?®, como ndo se trata de criar um novo ser, mas de um ser ja
criado, o legislador poderia ser menos exigente quanto as pessoas que estdo abrangidas,
alargando a possibilidade de doacdo a casais homossexuais e pessoas solteiras.
Coadunando com a referida autora, ndo faz sentido admitir que ocorra a transferéncia de
embrides post mortem, no intuito de protecdo do embrido ja formado, e ndo admitir
situagdo semelhante a essas pessoas sob 0 mesmo argumento?8,

Deve-se atentar ao carater necessariamente gratuito dessa doacdo, conforme
prevéem os arts. 18.° e 24.° da Lei da PMA, ndo se admite nem mesmo qualquer tipo de
compensagao aos dadores do embrido, diferentemente, como visto, dos dadores de gametas
em que é permitida uma compensagdo pelos incobmodos (ver topico 1.5.1. do capitulo 1).
Alega-se que em caso de onerosidade poderiam fazer surgir mulheres que se submeteriam
a pratica de violentas estimulacdes ovaricas para gerar embrides em gquantidades superiores
aos necessarios para sua propria reproducdo, com o intuito de criopreserva-los para

posterior alienacdo a casais que ndo possam ter filhos com seu proprio material genético®®.

2.3.2.2.3. Alinvestigacdo cientifica

A experimentacéo cientifica?®! visa a obtengdo de novos conhecimentos em nome
do interesse publico. Pela importancia que a investigacdo apresenta para a presente e
futuras geracdes, a CRP no seu art. 42.° estabelece que € livre a criacdo intelectual, artistica
e cientifica, enfatizando no art. 73.°, n.° 4 que o Estado deve promover a criagdo e

investigacdo cientifica bem como as inovagdes tecnologicas.

28 RAPOSO, V., 2012b, p. 54.

289 A dacdo de embriGes ndo gera confusdo quanto a maternidade e paternidade. A mée sera aquela que gera o
filho e tem o parto, coadunando com os termos do art.° 1796.°, n.° 1 do CC, e o pai serd o marido dela,
também em igualdade ao n.° 2 deste mesmo artigo.

20 RAPOSO, V., loc. cit.

291 A experimentagdo cientifica define-se, pela positiva, “por prosseguir finalidades cientificas, isto &, por
estar preordenada ao alargamento do horizonte da ciéncia médica, figurando o paciente como objecto e ndo
como beneficiario directo”. Enquanto pela negativa, “trata-se de intervenc¢@es que ndo visam diagnosticar,
prevenir ou tratar doengas que ameacem ou atinjam o paciente, antes estdo ao servi¢o de interesses supra-
individuais" (ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Reimpr. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 468).
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Mediante a pesquisa em embriGes é possivel analisar como ele se formam, a
anatomia humana, investigar a origem de diversas doencas, recolher células e tecidos, a
exemplo das células estaminais, atos essenciais para descobrir a cura de diversas doencas
que afligem o ser humano?®2.

Apesar disso, hd quem considere que é necessdria uma acentuada restricdo na
investigacdo de embrifes por serem uma pessoa, acarretando a experimentacdo sua
instrumentalizacdo e reducdo a coisa. Esses defensores alegam que por mais relevante que
seja 0 interesse a sociedade constitui uma violacdo grave o uso cientifico de um ser
humano em qualquer estagio do seu desenvolvimento dado, sobretudo, no caso do
embrido, a impossibilidade de obtencdo de um consentimento informado do mesmo?%,

Tal é o posicionamento de José de Oliveira Ascensdo, em gque o0 embrido é dotado
de dignidade, possui "um genoma inteiramente definido, que faz dele um ser Unico e
irrepetivel"?%4, de forma que operada a singamia "nenhum elemento recebe do exterior que
altere a sua identidade". Sendo assim, entregar o embrido para investigacdo cientifica é
ignorar sua vida autbnoma e torna-lo como fim em si mesmo. Para o autor, pelo fato de o
embrido pertencer a categoria dos sujeitos, possuir fins e interesses proprios, s6 pode ser
submetido a experiéncias cientificas no seu proprio interesse?*® 2%,

Contudo, como ja tratado, o embrido ndo pode ser considerado como uma pessoa
ja nascida. Assim, quando eles ndo forem utilizados num projeto parental, qual o sentido
de destrui-los sem ao menos lhe dar uma destinacdo, tirar dele alguma utilidade que pode

beneficiar a espécie humana?

292 As células estaminais do embrido sdo totipotentes, ou seja, podem desenvolver qualquer tipo de célula
existente no corpo humano, dessa forma, possui grande importdncia o seu estudo para a evolucdo da
medicina na cura de diversas doencas.

293 IntervencOes que limitam o bem juridico da integridade fisica carecem de concordancia. Quando se trata
de incapazes ou de menores, Jodo Carlos Loureiro ndo admite que depois de reforgadas as cautelas e as
exigéncias quanto a necessidade da experiéncia, 0s representantes legais se substituam ao incapaz para dar o
necessario consentimento, sendo invalido o consentimento dos pais (LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes
Gongalves. Tomemos a sério os direitos do embri&o e do feto. Cadernos de Bio-Etica, Coimbra, n. 14, p. 45,
1997).

2% ASCENSAO, 2007, p. 994.

2% 1d., 1991, p. 449.

2% De forma igual se manifestou 0 CNECV afirmando que: “A investigacio cientifica em embrides humanos
apenas é eticamente legitima quando procede em beneficio do préprio embrido. Poderdo ser consideradas
derrogacdes a este enunciado geral quando o Unico destino alternativo for o da destruicdo do embrido. Nesta
situacdo, os embrides poderdo ser utilizados para investigacao cientifica que, ndo actuando em beneficio dos
proprios, resulte em beneficio da humanidade” (CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS
CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de Ministros. Relatorio - Parecer Sobre Reprodugio
Medicamente Assistida (44/CNECV/04). Disponivel em: <
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172_P044 ParecerPMA.pdf >. Acesso em: 20 jun. 2014.

p. 6).
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N&o se trata de instrumentalizar os embriBes, mas sim de respeita-los "permitindo
que antes da sua eliminagdo contribuam para o bem-estar da humanidade da qual j& fazem
parte ou, pelo menos, viriam potencialmente a fazer'?®’. Dessa forma, Vera Licia Raposo e
André Dias Pereira?® descortinam que “a partir do momento em que contamos com um
embrido j& constituido, ndo nos parece ser a melhor solugdo, no plano ético-juridico,
desaproveitar todo o esforgo e dedicacdo empregados na sua formacéo, destruindo-os sem
extrair um valor superior da sua existéncia”?%,

Além do mais, o potencial de conhecimento que o material bioldgico pode
proporcionar deve ser considerado®®, "sempre tera de se reconhecer que o progresso das
técnicas de procriagdo assistida e 0 avanco na luta contra a transmissdo das anomalias
hereditarias s6 pode conseguir-se experimentando em embrides"3%t, Aquilo que hoje é
experimental pode virar amanha uma medida terapéutica capaz de curar doencas e salvar
vidas humanas, de todo isso ndo pode ser ignorado®®2,

Levando isso em consideracdo, o legislador admite, excepcionalmente, quando
ndo for possivel a obtencdo da pesquisa mediante outros meios, quando a pesquisa for
cientificamente relevante e desde que aprovada previamente pelo CNPMA (art. 9.°, n.° 3 da
Lei da PMA), a experimentacdo em embrides para aperfeicoamento das técnicas de PMA;
constituicio de bancos de células estaminais®®® para programas de transplantagdes; ou
ainda para outras finalidades terapéuticas (art. 9.°, n.° 2 da Lei da PMA).

Claramente, a criacdo e promocdo da investigacdo possuem limites, ainda mais
quando entra em conflito com outros bens constitucionalmente previstos®®, portanto, s6

podera ocorrer, taxativamente, nos embrides que se encontrarem criopreservados sem um

297 RAPOSO, V., 2005b, p. 129.

2% RAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 96-97.

29 Guilherme de Oliveira enfatiza que quando se esta diante da experiéncia em embrides, independentemente
de como se defina a natureza do embrido, deve-se resolver o problema do consentimento, pois as
intervengdes carecem de consentimento, devendo ser definido se no caso do embrido esse sera prestado pelos
progenitores ou pelo estabelecimento clinico (OLIVEIRA, 1989, p. 785). A Lei da PMA atribui aos pais o
consentimento que deve ser prestado (art. 9., n.° 5 da Lei da PMA).

300 O legislador em "respeito pela proporcionalidade, adequagéo e necessidade conduziu a este equilibrio de
valores: a fatal destruicdo dos embribes é sobpesada face aos beneficios que a investigacdo cientifica de que
eles forem objecto possa trazer a humanidade nas areas e para os fins supra citados" (MARQUES, [s.d.], p.
30).

301 OLIVEIRA, loc. cit.

302 RAPOSO, V., 2012b, p. 55.

33 José de Oliveira Ascensdo critica a criacdo de bancos de células estaminais para programas de
transplantacdo, pois defende que isso ndo pode ser considerado como investigagdo cientifica, mas como
atividade clinica ou mesmo médico-empresarial (ASCENSAO, 2007, p. 1993).

304 _LOUREIRO, 1997, p. 43.
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projeto parental correspondente, passado o prazo de 3 anos previsto na lei; nos inviaveis a
transferéncia, isto é, 0s que possuam caracteristicas morfoldgicas que indiquem a
inexisténcia de condi¢des minimas de viabilidade; embrides que sejam portadores de
anomalias graves, no quadro do diagndstico genético pré-implantacdo; e aos obtidos sem
recurso a fecundacdo por espermatozoides (art. 9., n. 4, alineas a) a d) da Lei n.
32/2006).

Destaca-se que ndo é permitido conceber embrides com a finalidade exclusiva de
investigacdo, nem que se transfiram embrides para o Utero de uma mulher, que tenham sido

objeto de experimentacdo (art. 9.°, n.° 1 da Lei da PMA).

2.3.2.2.4. A destruicao

A Lei da PMA néo refere expressamente sobre a destruicdo dos embrides, essa é
uma solucdo que se depreende das previsdes contidas. Ao afirmar que os beneficiarios
dispdem de trés anos para decidir o destino dos respectivos embrides, supBe-se que a
criopreservacao apenas se mantém por idéntico periodo (art. 25.°, n.° 1 da referida lei),
entdo, caso no final do prazo nada tiver sido decidido apenas resta a destrui¢io®.

Quem entende que o embrido é ja um ser humano, titular de todos os direitos e da
mesma dignidade que o ser humano ja nascido e, portanto, merece protecdo especial da lei,
a solucdo de destruir os embrides suscita problemas, sustentando alguns doutrinadores
como um verdadeiro homicidio®®. José de Oliveira Ascensdo defende a tese que o
aniquilamento do embrido fora do Utero se configura uma violagdo ao direito a vida ndo
abrangida pela figura do aborto, mas semelhante a ele, sendo "diversas das comuns as vias
de o realizar"3%’, convencionando chamar de embriomicidio, por ser uma nova figura que
ainda n&o tem previsdo no Direito Penal®®,

Antes de tomar posicionamento € preciso questionar se 0 embrido tera um direito

auténomo de vida que garanta a sua implantacdo em qualquer Utero.

305 Contudo, néo ¢ a prética que tem sido adotada pelos centros, como ja se referiu.

306 ARAUJO, F., 1999, p. 48.

307 ASCENSAO, 1991, p. 450.

38 Na mesma direcdo, Stela Barbas traz a seguinte reflexdo: "Sera licito aceitar que para um ser humano
nascer tenhamos que destruir outros?!" e responde: "Os fins ndo podem justificar os meios. Nao é licito
eliminar para gerar" (BARBAS, Stela Marco de Almeida Neves. Da problematica juridica dos embrifes
excedentarios. Revista de Direito e de Estudos Sociais, Lisboa, ano 41, 14 da 2.2 série, n. 1 e 2, p. 109, 2000).
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Defende Antunes Varela que o direito a protecdo da vida existe desde 0 momento
da concepcao, portanto, essa tutela se estende a "toda a expressdo corporea e dindmica da
vida humana, de modo a abranger ndo sé a crianca ja nascida, mas todo o feto ou embrido
onde palpite ja o sopro sobrenatural e autdnomo da vida™3. Na mesma linha de raciocinio
Paulo Otero® reconhece um “direito fundamental ao nascimento” sustentando um “direito
a transplantacdo uterina” e “direito a gestacdo” de forma que a Unica possibilidade seria
coibir a producédo deliberada de embrifes excedentarios, com a transferéncia de todos os
formados in vitro para o ventre materno3!t,

No entanto, ndo se vislumbra correto pensar que existe uma violagdo do direito a
vida, no caso da destruicdo do embrido, quando o ordenamento ndo prevé uma protecédo
juridica aos embriBes, como prevé a pessoa. Como ja fora explanado, o art. 66.°, n.° 1, do
CC, e 0 n.° 2 do mesmo artigo, dispdem que os direitos que a lei reconhece aos nascituros
dependem do seu nascimento, garantindo efeitos juridicos apenas aos embrifes que
nascerem com vida, e possuam a personalidade juridica. Também no &mbito penal, a
protecdo do embrido é diferente da pessoa nascida, como se verifica pela auséncia de
punicdo do aborto do embrido que se encontra em desenvolvimento no Gtero materno, até a
décima semana de gestacio (art. 142.° n.o 1, al. e)), do CP32 Ainda na seara
constitucional, a posicdo do TC sustenta a teoria da tutela objetiva do nascituro negando-se
a reconhecer-lhe direitos fundamentais, sob o argumento de que “sé as pessoas podem ser
titulares de direitos fundamentais [...] pelo que o regime constitucional de protecdo do
direito a vida ndo vale diretamente e de pleno que para a vida intrauterina e para 0s
nascituros”33,

Entdo, ndo existe um direito a nascer, mas sim um direito a existéncia fisica e
psicoldgica uma vez nascido, logo, um direito & manutencio da vida®'“,

Se 0 sistema juridico ndo considera o embrido como pessoa e ndo proibe uma
pratica que atua sobre o embrido quando a sua potencialidade de se tornar pessoa é bem

maior, isto é, estd num momento mais avangado do seu desenvolvimento (devidamente

309 WVARELA, 1995, p. 98.

310 OTERO, 1999, p. 50-53.

311 Também é o posicionamento de Stela Barbas: BARBAS, 2006, p. 136.

312 RAPOSO, V., 20124, v. 2, p. 214.

313 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 85. Relator: Conselheiro Vital Moreira. Lisboa, 28 de
maio de 1985.

314 Contrariamente, igualando a vida nascida a ndo nascida: OTERO, 1999, p. 36-38; BRITO, Diogo Lorena.
A Vida Pré-Natal na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Porto: Publica¢cdes Universidade Cat6lica,
2007, p. 78-83.

79



implantado no utero materno), “por maioria de razdo se ha-de autorizar a destruicdo de
embrides em estadios precoces, quando estdo fora do Utero e ndo ultrapassam as oito ou
dez células™.

Sendo assim, o aniquilamento dessa forma de vida humana pode ocorrer, mas
tendo em conta a pessoa que podera se tornar, sua destruicdo demanda uma justificacdo
suficientemente ponderosa, garantindo ao embrido, pela sua natureza humana, uma tutela
antes de nascer, mas esta € distinta consoante se trata de vida humana ja nascida ou ainda
por nascer e mesmo dentro desta Gltima categoria vai-se adensando a medida que o
embrido se vai desenvolvendo®®®.

Uma alternativa para a destrui¢do, conforme fora tratado, é o uso em investigacao
cientifica que permite estudar o desenvolvimento embrionéario na tentativa de descobrir a
cura de diversas doencas que afetam o ser humano, conferindo ao embrido, uma destinacao
util em vez de ser eliminado sem qualquer proveito.

Analisadas todas as formas de destinacdo do embrido, deve-se questionar, em caso
de morte, a quem devem ser entregues 0s embrifes? Ao outro progenitor sobrevivo? Deve
se manter com 0 centro encarregue da criogenizacdo do embrido? Ou devera o casal

estipular previamente o destino a dar ao embrido nesse caso?

2.3.3. O enquadramento da questao na doutrina e na lei

Diferentemente da inseminacdo ou FIV, a lei permite a transferéncia de embrido
criopreservado para o Utero da mulher ap6s a morte do marido ou companheiro com quem
reconheceu um projeto parental, desde que o marido tenha consentido e observado o prazo
(art. 22.°, n.° 3 da Lei n.° 32/2006).

Nota-se claramente que o legislador conferiu especial valor ao embri&o®® quando,
além de estabelecer critérios rigorosos para a experimentacdo cientifica, de postergar ao
maximo a sua vida e permitir a sua doacdo a casais inferteis, admite a implantacdo post

mortem3%’,

315 RAPOSO, V., 20123, v. 1, p. 390.

316 Como referem Marta Costa e Paula Martinho essa atitude do legislador evidencia o estatuto que é
concedido ao embrido, ainda que ndo o reconhega como pessoa lhe confere algumas protecdes (SILVA,;
COSTA, 2011, p. 119).

81T RAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 91.
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Para Stela Barbas, que confere ao embrido o status de pessoa, a transferéncia
embrionéria post mortem seria “ndo um fim em si mesma, mas o meio para se resolver um
fim”%®, qual seja a protecio do patriménio genético daquele ser ja formado desde a

concepgdo. Com a mesma acepgdo Jorge Duarte Pinheiro®®

acredita que a transferéncia
post mortem é a melhor solucdo, protegendo e dignificando o embrido.

Aqui o argumento da exigéncia de biparentalidade néo € trazido, pois 0 embrido é
formado no contexto em que existe um pai e uma mae, mas por razdes alheias a vontade

320

das partes desvia-se do fim almejado°<", entdo, entende-se que admitir a transferéncia

embrionaria post mortem3?! ¢ dar “continuidade a um designio iniciado, a constitui¢io de
uma familia desejada por quem dela partiu involuntariamente”3??,

N&o ha grande desentendimento quanto a essa possibilidade, pois esse caso é
semelhante ao do pai que falece quando o filho ja esta concebido na barriga da mae, entéo,
objetar o consentimento da transferéncia de embrido para o corpo materno apos a morte do
pai € 0 mesmo que impor obrigacdo de abortar as mulheres que estando gravidas, mediante
processo natural, perdessem o marido ou companheiro antes do nascimento da crian¢a®?.

Infelizmente, o legislador ndo regulamentou de forma clara a situacdo do uso de
embrido post mortem, somente determina que devera ser observado um prazo entre a morte
do beneficiario e a transferéncia do embrido para o Gtero da mulher. Um prazo acertado,
que apesar de ndo referido expressamente®?*, concede um periodo de luto e de reflexdo
para a ponderacdo da decisdo da implantacdo, de forma a tutelar a futura mae. Trata-se de
proteger o cbnjuge/convivente sobrevivo, que estd fragilizado numa altura em que o
sentimento da falta do de cujos pode criar uma forte tentacdo para minimiza-la através de
um filho.

A lei também néo € clara se o falecido ndo tiver consentido na transferéncia

postuma de embribes, se invalida a pratica reconhecida naquele dispositivo, mas o que

318 BARBAS, 2006, p. 136

319 PINHEIRO, 2011, p. 273-274.

320 O que também acontece no caso em que ainda ndo houve inseminagdo e uma das partes vem a 6bito, pois
existia um projeto parental que foi desfeito por motivos que as partes ndo podiam prever, mas mesmo assim o
legislador ndo permite a inseminagéo post mortem.

321 Seria incongruente que a lei admitisse que os embrides fossem adotados por outros casais € ndo admitir
gue sejam transferidos apds a morte do marido ou companheiro para o Utero da esposa (BARBAS, op. cit., p.
136).

%22 MAGALHAES, 2010, p. 89.

323 RAPOSO, V., 20124, v. 2, p. 120.

324 O problema em n&o definir esse prazo sera em reconhecer quem o definira. Sera o centro, o CNPMA ou o
judiciario a analisar caso a caso?
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parece é que ao o legislador afirmar em “realizagdo de um projecto parental claramente
estabelecido por escrito”, quer dizer que o consentimento ¢ condigdo Sine qua non da
realizacdo da técnica ap0s a sua morte.

Quanto a transferéncia de embrido ap6s a morte decorrente de PMA heterdloga
cré-se ser possivel, pois o art. 22.%, n.° 3 parece ndo fazer distincdo entre a modalidade
heter6loga ou homologa. E como visto, a paternidade é definida pelo consentimento que
este presta para a realizacdo da PMA, entdo, desde que o falecido tenha consentido na
PMA heterdloga, ndo se deve deixar de realizar a transferéncia apds a morte, ndo apenas
para honrar o desejo do de cujos de ter sua prole (ainda que Ihe ndo esteja geneticamente
vinculada), mas, sobretudo, para proteger o embrido j& formado. N&o faz qualquer sentido
proibir a transferéncia dos embrides decorrentes de inseminacdo heteréloga, quando se
verifica que independentemente da forma de reproducdo, se a morte ndo tivesse ocorrido, a
implantacéo teria acontecido.

Segundo Francisco Hernandez, decorrendo sobre a legislacdo espanhola, nédo
apenas é possivel a transferéncia de embrido apds a morte decorrente de PMA heter6loga,
como nesse caso desaparece a necessidade do consentimento do dador3%®,

Citam-se apenas 0s casos de falecimento do membro masculino do casal, pois a
PMA post mortem apds a mulher falecer implica o uso da maternidade de substituicéo,
ainda vedada pelo ordenamento juridico. Contudo, Vera Licia Raposo®® nio afasta a
hipdtese de o marido constituir sua vida com nova mulher e requerer a transferéncia dos
embribes para esta, fato que se justifica, de acordo com a autora, da aplicacdo analdgica do
art. 27.°, n.° 3 da Lei n.° 32/2006, por ser uma forma de preservar a vida dos embrides
criopreservados. A autora alerta ainda que o mesmo ndo é possivel em caso de
transferéncia de ovécito da falecida, pela analogia do art. 27.°, n.° 1 e n.° 2 e pelo fato de o

ato de disposicdo do material genético ser um ato personalissimo®?’.

325 HERNANDEZ, 1987, p. 889.

36 RAPOSO, V., 20123, v. 2, p. 131.

327 J4 Maria Carcaba ndo reconhece o caso em que o homem utiliza o embrido proveniente de sua esposa
anterior ja falecida. A autora defende que apenas seria possivel a utilizagdo pela mulher sobreviva quando o
embrido provier do material genético de uma dadora e do marido falecido, pois o0 ovécito anénimo é o motivo
legitimador da transferéncia do embrido (FERNANDEZ, 1995, p. 164).
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CAPITULO Il

REFLEXOES JURIDICAS SOBRE OS DIREITOS SUCESSORIOS NA
PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA POST MORTEM

3.1. A procriagdo medicamente assistida post mortem e o direito das sucessoes

Conforme elucidado na segunda parte, o legislador permite a transferéncia de
embrido ap6s a morte do pai, desde que este em vida consinta na realizacdo do projeto
parental. No entanto, apesar de constar a permissdo legal desta pratica apds o 6bito do
genitor, o legislador ndo esclareceu quanto aos efeitos juridicos aplicados a crianca que
nascer apos a morte deste, nomeadamente os filiatorios e sucessorios.

Além disso, ndo obstante, a inseminagdo ou FIV post mortem ser proibida no
ordenamento juridico portugués, caso essa venha a acontecer, contrariamente a lei, sera
imputada a paternidade da crianca que dai advier ao falecido, conforme art. 23.°, n.° 1 da
Lei n.° 32/2006. Essa previsao comporta a exce¢do de que na data da inseminacédo a mulher
esteja casada ou viva ha pelo menos dois anos em unido de fato com outro homem (art.
23.°, n.° 2, da Lei n.° 32/2006), consentindo esse na inseminagdo, ser-lhe-a conferida a
paternidade, ainda que o filho seja geneticamente vinculado ao falecido. Nesse caso, apesar
de a lei afirmar como efeito a paternidade (deixando em divida se existe necessidade de
consentimento), o que ndo fez com o caso da transferéncia do embrido, também ndao
esclarece os direitos hereditéarios a serem atribuidos.

Dessa forma, verifica-se que o legislador ndo aclarou satisfatoriamente, restando
para o intérprete tentar adequar essas situagdes inovadoras ao atual ordenamento juridico.
Assim, o direito sucessorio do filho, que ordinariamente se verificaria por sucessdo legal
ou testamentaria, com a possibilidade do nascimento deste, mediante PMA post mortem,
vir a acontecer um tempo muito alargado ap6s a morte do progenitor, é abalado, pela
inadequacdo dos conceitos definidos e os prazos estabelecidos legalmente para os
sucessores, quando essa situagao ainda ndo era prevista.

Dado que um dos pressupostos da sucesséo legal e testamentaria é a existéncia no
momento da morte do autor da sucessdo, o que néo se verifica com o filho decorrente de

PMA post mortem, uma vez que serd concebido ou transferido apenas ap6s a morte do
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progenitor, a doutrina vé-se em um dilema para definir a situacdo sucesséria daqueles que
ndo tiveram culpa de serem gerados no tempo e forma diversa.

Basicamente existem trés posicionamentos a respeito da PMA post mortem e seus
efeitos: uma parte admite o procedimento, porém sem atribuicdo de filiacdo relativamente
ao morto e direitos sucessorios aos filhos assim nascidos; outra admite o procedimento,
reconhece a filiagdo relativamente ao de cujus, mas nega direitos sucessorios aos filhos dai
advindos®?®; e ainda outra admite o procedimento desde que condicionado a atribuicdo de
direitos sucessorios a requisitos, como o consentimento expresso e formal do falecido, e a
prazos legalmente estabelecidos para que a concepgdo e 0 nascimento com vida
acontecam?32°,

Diante das varias incognitas trazidas pela leitura da lei, se imp&e indagar ndo sé
em caso da transferéncia de embrido, mas no caso da proibida inseminagdo ap0s a morte,
qual a relacdo formada entre o pai e a crianga que nascer por uso desse procedimento e se
dai decorrem direitos sucessorios.

Comeca-se com um estudo geral da sucessdo, para depois adentrar

especificamente no quadro sucessério dos nascidos mediante PMA post mortem.

3.2. Nogdes gerais do direito das sucessdes

330

A sucessdo>” é definida no art. 2024.° do CC como “o chamamento de uma ou

mais pessoas a titularidade das relacbes patrimoniais de uma pessoa falecida e a
consequente devolugdo dos bens que a esta pertenciam”33L,
A sua abertura é provocada pela morte real ou presumida®*? do titular de uma

relacdo juridica (art. 2030.°, CC)3*%, momento que se caracteriza pelo o inicio do fendmeno

328 O que esta em jogo nesse caso € a inseguranca gerada aos sucessores quando a crianga é concebida muito
tempo depois da morte do pai, ficando os titulares do direito de suceder num estado de indefinigdo. Assim,
por mais que ndo se possa evitar a PMA post mortem, Jacqueline Rubelin-Devichi nega que exista qualquer
direito sucessério do filho dai advindo, pois na legislacdo francesa, ndo € possivel herdar o filho nascido apés
a morte do pai (RUBELIN-DEVICHI, 1984, p. 706).

329 Na Espanha se aceitam efeitos paterno-filiais se o falecido tiver se manifestado favoravelmente em
documento revogavel até que se realize a técnica (art. 9.2, n.° 2 da Lei n.° 14/2006).

330 A sucessdo mortis causa que se almeja debrucar neste estudo.

331 Nao se quer aqui estender a discussdo que surge em torno da definicdo de sucessdo, seja na nogéo de
Inocéncio Galvdo Telles em que os direitos e obrigacBes se transferem, dando a ideia de transmissdo ou
aquisicdo derivada de direitos ou a de Pires de Lima, de que as pessoas sdo chamadas a titularidade das
relagdes juridicas, transmitindo a ideia de subingresso na posigdo juridica de outra pessoa. Para maiores
detalhes Cfr.. CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucess@es. Lishoa: Quid Juris, 2012,
p. 15-25).

84



juridico sucessorio, “extin¢do juridica do sujeito das relagdes juridicas transmissiveis
sucessoriamente e consequente estado de vinculacdo de tais relagdes™**. A partir desse
momento um conjunto de relacdes juridicas fica sem titular, de modo que serdo chamadas
as pessoas que tiverem o direito de suceder — vocacdo sucessoria — para que os bens do
falecido ndo fiquem sem sujeito®%®.

A sucessdo pode ser voluntaria ou legal, conforme o titulo em que se baseia, nos
termos do art. 2026.° do Codigo Civil, da-se mediante a vontade do de cujus, manifestada
por testamento ou contrato (sucessdo voluntaria), ou consoante a lei (sucessao legal)33¢.

A primeira, sucessdo voluntaria, diz respeito aos negdcios juridicos que surtirdo
efeito com o falecimento, sob a forma de contrato (negécio juridico bilateral), admitida
excepcionalmente; ou testamento®’ (negdcio unilateral), em disposicbes de carater
patrimonial ou existencial®®,

Na segunda, denominada sucessdo legal, sdo chamadas as pessoas que a lei
designar, em relacdo preferencial. Esta ainda se divide em legitima ou legitimaria,
conforme possa ou ndo ser afastada pela vontade do autor da sucesséo.

A legitimaria (art. 2133.° do CC) se fundamenta na protecdo da familia mais

préxima, de forma que reserva a lei a essas pessoas uma fracdo da heranca em que o autor

332 A morte presumida tem lugar quando determinada pessoa esta ausente, sem noticias durante certo lapso de
tempo (art. 114.° e ss. do CC). E considerada para efeitos sucessorios devido ao art. 115.° do CC afirmar que
a declarago de presungdo produz os mesmos efeitos que a morte.

333 A morte é o fato juridico que produz o efeito da abertura da sucessdo (COELHO, Francisco Manuel
Pereira. Direito das Sucessdes: Li¢des ao curso de 1973-1974, actualizadas em face da legislagdo posterior.
Coimbra: [s.n.], 1992, p. 108), caracterizando-se como a causa da sucessdo (SANTOS, Eduardo dos. O
Direito das Sucess@es. Lisboa: Vega, 1998, p. 63).

334 COELHO, F., 1992, p.128.

3% Capelo de Sousa define abertura da sucessdo como “o inicio juridico do processo complexo tendente a
devolucdo sucessoria das relacfes juridicas transmissiveis do de cuius, tem como causas determinantes a
morte do seu autor e a existéncia efectiva de relacGes juridicas transmissiveis e caracteriza-se pela existéncia
juridica dos sujeitos das relagBes juridicas transmissiveis sucessoriamente e consequente estado de
vinculagdo de tais relagdes ao subingresso dos sucessiveis” (SOUSA, Rabindranath Capelo de. Li¢Bes de
direito das sucessdes. 4. ed. renovada. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. v. 1. p. 271-272).

33 Podem ser chamadas ao mesmo titulo varias pessoas, como a mesma pessoa pode ser chamada por varios
titulos.

337 TELLES, Inocéncio Galvao. Sucessdo Testamentaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 15 e ss.

338 Além do autor da sucessdo poder utilizar o testamento para designar parte dos seus bens, pode utiliza-lo
para outras disposicdes de diferente conteddo (chamado de conteldo atipico), como, por exemplo, para fazer
perfilhacdo, conforme prevé art. 1853.° do CC (COELHO, F., 1992, p. 331-332).
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ndo pode dispor3®. Os herdeiros legitimarios sdo: o cOnjuge, os descendentes e 0s
ascendentes (art. 2157.° do CC)3%,

Ja a sucessdo legitima (art. 2156.° do CC) se da em relacdo a algumas pessoas
sobre a parte intestada da heranca, ou seja, a cota disponivel do autor que nao foi disposta
por testamento ou doagdo, ou, se foi disposta, sendo invalida, ineficaz ou ndo abranger
todo o patriménio do de cujus. A ordem de chamamento dos sucessores legitimos é:
conjuge e descendente; conjuge e ascendente; irmaos e seus descendentes; outros colaterais
até o quarto grau e Estado (art.° 2133.°, do CC)%*,

3.2.1. A vocagdo sucessoria

A vocacdo é o chamamento a sucessdo do sucessivel na totalidade das relacbes
juridicas que ndo se extingam por morte do seu titular. Nada mais é do que a atribui¢do ao
sucessivel do direito de suceder, reconhecida nos termos do art. 2032.°, n.° 1 do Cddigo
Civil, aos que gozarem de prioridade na hierarquia dos sucessiveis, exista e possua
capacidade sucessoria, requisitos estes que sio cumulativos e de verificacdo simultanea®#.

Tem lugar no momento da abertura da sucessao, isso significa que nesse instante
0s pressupostos da vocacdo (a titularidade da designacdo sucessoria prevalente, a

existéncia e capacidade sucessoria®*®) devem estar preenchidos®*. Porém, Cristina Dias*®

339 O autor da heranca ndo pode nem dispor nem afastar a sucessdo dessas pessoas (SANTOS, E.,1998, p.
44).

340 A quota varia de 1/3 a 2/3 em funcéo da classe, do tipo e do niimero de legitiméarios, vide arts. 2158.° a
2161.° do CC. Se o cdnjuge concorrer a sucessao com descendentes a heranca se divide por aqueles e por
estes, nos termos dos arts. 2139.° e 2140.° do CC. Na falta de conjuge sobrevivo, a heranga se divide pelos
descendentes, (arts. 2139.%, n.° 2 e 2140.° do CC). Na falta de descendentes, a heranca se divide pelo c6njuge
e pelos ascendentes nos termos do art. 2142.%, n.° 1 do CC. Se ndo houver descendentes e ascendentes sucede
sO o conjuge, conforme dispde art. 2158.° do CC (TELLES, Inocéncio Galvéao. Sucessao Legitima e Sucessao
Legitimaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2004a, p. 49-52).

31 |bid., p. 18-19.

32 SOUSA, R., 2012, p. 282.

343 Existe ainda quem considere também como pressupostos da vocacgdo a personalidade (FERNANDES,
Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucessdes. 4. ed. Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 155), mas ndo parece
ser a opg¢do adotada na lei, nem pela a maioria da doutrina.

344 Embora se fale que essa disposicéo so vale para o caso da vocagéo originaria, o fato é que se os chamados
ndo puderem ou ndo quiserem aceitar, apesar da vocagdo sucessiva ocorrer posteriormente, seus efeitos
fazem referéncia a este momento, devido, a este exercicio retroagir a data da abertura da sucessdo, de acordo
com o art. 2032.°, n.° 2, do CC (Ibid., p. 151-152). Nos dizeres de Corte-Real “é como se ele tivesse ocorrido
nessa data, nesse momento, obviando, assim, a lei a existéncia de perturbadores hiatos na titularidade das
situagdes juridicas” (CORTE-REAL, 2012, p. 182). A vocagao subsequente é posterior, apenas no ponto de
vista cronolégico, porque “toda a vocagao ¢ origindria, em virtude do principio da retroatividade dos efeitos
da vocagdo ao momento da abertura da sucessdo” (SANTOS, E., op. cit., p. 109).

345 DIAS, Cristina Araujo. LicOes de direito das sucessdes. Coimbra: Almedina, 2010, p. 80.
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alerta que ndo ocorrem concomitantemente, pois “a abertura da sucessdo que da origem ao
chamamento, isto é, s6 depois de aberta a sucessdo, com a morte do de cuius e a
desvinculagao da titularidade das suas relagdes juridicas, que passam a estar ‘predispostas’
a ter um novo titular, é que se procede ao chamamento dos sucessiveis”>*.

N&o é pela propria vocacdo que se adquire a titularidade das relacoes
transmissiveis do falecido®*’, por forca do art. 2050.°, n.° 1 do CC, o dominio e posse dos
bens se adquirem pela aceitacdo. Dessa forma, ndo basta apenas ser chamado a sucessao
para adquirir os bens, € preciso aceitacdo para que se verifique a aquisicdo sucessoria,
sendo assim, o chamamento confere como efeito o direito de aceitar ou repudiar a heranca,
“¢ este o direito central da posi¢do juridica que a vocagdo atribui ao chamado™*,
funcionando o repudio como uma condic¢do resolutiva da aquisicdo e a aceitagdo como um
mero ato confirmativo do mesmo.

Tratou-se aqui que para ser chamado a suceder é necessario, antes de tudo,
preencher esses pressupostos, mas, quais sdo esses requisitos? Quais as suas condicOes

necessarias? Ver-se-a cada um deles separadamente.

3.2.1.1. A designacdo prioritaria

A lei e o autor da sucessdo designam varias pessoas para suceder, mas somente
serdo chamados a vocacdo aqueles que possuam designacdo sucessdria prevalente, ou seja,
gue possuam relacdo preferencial por estarem na escala mais alta da hierarquia sucessoria.

Dessa forma, entre as véarias designacdes se estabelece uma divisdo escalonada.
Em primeiro lugar estéo os herdeiros legitimérios, pela ordem constituida nos art. 2133.° e
seguintes; em segundo lugar estdo os herdeiros (ou legatarios) contratuais, conforme art.

1759.°e 1795.%, n.° 3 do CC (a designacio contratual prevalece sobre a testamentaria®*® nos

346 Como afirma Capelo de Sousa existe uma “anterioridade 16gica daquela sobre esta, uma vez que s6 apds
declarada aberta a sucessdo, com a extingdo do sujeito de uma das posicdes das relagfes juridicas
sucessoriamente transmissiveis e o consequente estado de vinculacgéo de tais relagGes juridicas ao subingresso
do novo titular, é que se torna possivel a ordem juridica chamar os sucessiveis, 0 que alids se espraia nas
palavras iniciais do n.° 1 do art. 2032.°” (SOUSA, R., 2012, p. 280).

347 por outro lado, a doutrina da aquisicdo ipso iure reconhece que ndo é necessdria a aceitagdo para a
aquisicdo dos bens do chamado, mas para “confirmar ou consolidar uma aquisi¢do sucessoria que ja se
verificara” (COELHO, F., 1992, p. 151).

38 DIAS, C., 2010, p. 81.

349 Do fato dos pactos sucessorios serem, em principio, irrevogaveis (art. 1701.%, n.° 1 e art. 17052, n.° 1 do
CC), ndo podem ser afetados por um testamento (anterior ou posterior). Por outro lado, o testamento pode ser
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termos dos arts. 1701.%, n.° 1; 2311.% 2313.° e todos do CC); em terceiro lugar estdo os
herdeiros (ou legatérios) testamentarios indicados no testamento; e, por fim, quando a cota

350 estdo todos 0s

disponivel ndo tenha sido disposta, ou ndo tenha sido por completo
herdeiros legitimos mencionados em ordem na lei.

Ainda dentro da sucessdo legitima e legitiméria se verifica um escalonamento, em
virtude do principio de preferéncia de classes (art. 2134.°, CC), pelo qual os herdeiros de
cada classe preferem aos de classes imediatas, bem como, do critério de preferéncia de
grau de parentesco (art. 2135.%, CC), em que dentro de cada classe os parentes de grau mais
proximo preferem aos mais afastados.

Antes da morte ja se verifica a designacdo, mas esse momento € essencial para
definir quem sdo os titulares da designacdo sucessoria prevalente®!, pois antes do
falecimento esta varia, visto que “podem ocorrer factos ou circunstancias que venham

modificar a hierarquia das designagdes”®*2, por exemplo, o testamento pode ser revogado

ou modificado (art. 2311.°, n.° 1 do CC), um designado pode vir a nascer ou a falecer etc.

3.2.1.2. A existéncia

Para que alguém assuma a posicdo do de cujus, ingressando nas relagdes juridicas
de que ele participava, é necessario também que tenha existéncia ou sobrevivéncia®*®,

Apesar de ndo estar explicita, a existéncia juridica do chamado decorre dos arts.
2032.° e 2033.°, do CC, que tratam da capacidade sucesséria, ao afirmar que serdo
chamados aqueles que além de possuirem designacdo prioritaria possuem capacidade,
tendo esta, todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessao, ndo
excetuadas por lei, e, na sucessdo testamentaria ou contratual, também, os nascituros ndo
concebidos que sejam filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da
sucesséo.

Em razdo da auséncia de mencao expressa da existéncia pela lei, hd quem costume

falar apenas na capacidade sucessoria, mas como declara Francisco Manuel Pereira Coelho

livremente revogado, quer por um novo, quer por uma doacdo mortis causa que incida sobre os mesmos bens
conforme dispde art. 2179.2, n.° 1 e art. 2312.° do CC (DIAS, C., 2010, p. 69).

30 Os sucessiveis testamentarios estdo na frente dos legitimos, pois estes sé tém lugar se o autor da sucesséo
ndo dispuser de forma valida e eficaz os bens de que poderia dispor para depois da sua morte.

%1 COELHO, F., 1992, p. 133.

%2 SANTOS, E.,1998, p. 75.

%3 FERNANDES, L., 2012, p. 173-174.
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a distincdo da existéncia e da capacidade € essencial, apesar de reconhecer que ambos 0s
institutos estdo intimamente interligados, primeiro, o “chamado ha-de existir, isto €, ha-de
ter personalidade juridica, capacidade juridica genérica, e, depois ha-de ter também
capacidade sucessoria, a qual ndao é sendo uma aplicacdo particular da nogdo geral de

capacidade juridica™*,

Existir como pessoa juridica se configura de duas maneiras: “ja ha-de existir 3>
juridicamente, ou seja, o chamado deve ter personalidade juridica no momento da abertura
da sucessdo e; “ainda ha-de existir "%, isto é, continue a ter personalidade, nem que seja
por um instante, depois da abertura da sucessdo, portanto, ndo tenha se verificado a
morte®’,

A personalidade juridica, considerada por alguns como requisito essencial da
vocacao, sO é atribuida ao ser humano que, separando-se definitivamente e de modo
completo do ventre materno (art. 66.%, n.° 1, CC), nas¢a com vida®® independentemente da
sua viabilidade de sobrevivéncia®®. S¢ a partir desse momento a pessoa passa a ter aptiddo

360

para ser titular de direitos e obriga¢fes®®”, portanto, na acepcdo dada pela lei, o nascituro

ndo é pessoa juridica e nem muito menos 0s concepturos.

354 COELHO, F., 1992, p. 181.

35 |bid., p. 184.

36 |bid., p. 182.

357 A morte ndo pode ter acontecido antes nem na mesma hora. Em caso de comoriéncia, ndo tendo certeza se
a morte de uma pessoa aconteceu antes ou depois da do de cujus, presume-se que as duas mortes foram
simultaneas, nos termos do art. 68.%, n.° 2 do CC, de forma que ndo se concretiza a vocacgdo do sucessivel
(PINHEIRO, Jorge Duarte. Direito da Familia e das Sucessdes. Lisboa: AAFDL, 2005a. v. 4. p. 17). Quanto
ao ausente, entende-se que este pode ser chamado a suceder, nos casos de curadoria proviséria, em que 0s
bens integram no seu patrimdnio e sdo administrados pelos curadores provisdrios (art. 121, n.° 1 e 94.° do
CC). Pelas mesmas razdes também sucedera na curadoria definitiva, pois apesar dos bens a cuja sucessdo o
ausente for chamado a suceder serem entregues as pessoas que seriam chamadas a titularidade se o ausente
fosse falecido (art. 103.5, n.° 2 e 122.°, do CC), eles ndo sdo proprietérios, apenas, administradores dos bens
do ausente. Ja 0 mesmo ndo se verifica no caso de morte presumida, em que 0 ausente ja ndo sera chamado,
mas sim, aqueles que o seriam se ele fosse falecido (art. 120.°, CC), havendo uma equiparagdo, para esse
efeito, a morte fisica, conforme art. 115.°, CC (COELHO, F., 1992, p. 187-188; SOUSA, R., 2012, p. 290;
FERNANDES, L., 2012, p. 177-180).

38 Se a crianga falecer antes da separagdo do corpo materno ndo adquire a personalidade (o caso do nado-
morto). E preciso que apds a crianca tenha saido completamente do ventre materno ela manifeste qualquer
sinal de vida, como respiracdo, pulsacdes do coragio (HOSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cédigo
Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil. 3. Reimpr. Coimbra: Almedina, 2005, p. 466).

39 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.
201-202.

%0 GONCALVES, L., 1961, p. 169.
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Em que pese o art. 66.° do CC, existe uma controvérsia quanto ao inicio da
personalidade juridica, em razdo da lei prever alguns direitos*®* ao nascituro e concepturos
que sé podem ser conferidos a quem a possua. De um lado estdo os que defendem que o
nascimento traz consigo a personalidade juridica e de outro os que rejeitam por completo
este inicio, atribuindo-o a concepgdo uma tutela “ab initio %2,

Na primeira corrente encontramos autores que atribuem crucial importancia a letra
do art. 66.° CC, assim, 0s seres humanos ndo sdo necessariamente pessoa em sentido
juridico®®, as pessoas sdo aquelas conferidas pela lei, 0 que se apercebe com a atribuicéo
de personalidade juridica a certas organizacfes de pessoas e conjunto de bens, como as
associacoes, sociedades e fundacdes®**. Sdo conhecidas como correntes natalistas®®® por se
basearem na ideia de que “o homem ndo ¢é pessoa juridica sO pelo facto de ser homem. A
personalidade juridica € uma criacdo da lei, um instrumento técnico de que a ordem
juridica se serve para realizagdo de interesses humanos”3®, portanto, se o legislador nio
atribuiu personalidade ao nascituro, foi porque n&o o quis®’.

De outro lado, existem pensadores que rejeitam o preceito e a atribuicdo da

368

personalidade ao nascimento. Nessa linha, Diogo Leite de Campos©®®° reconhece que a atual

concepcao de personalidade € ultrapassada, é baseada num tempo pré-cientifico®®®. Para o

31 Num plano patrimonial reconhece o art. 952.°, CC, doagBes aos nascituros e concepturos e o art. 2033.°,
CC confere direitos sucessorios. Num plano ndo patrimonial, o n.° 1 art. 1878.° do CC atribui aos pais o
poder de representar os filhos nascituros, e os artigos 1847.%; 1854.° e 1855.%, todos do CC, permitem a
perfilhacéo de nascituro.

362 Nesse sentido, José Gonzalez afere que o art. 1878.%, n.° 1 do CC comprova que a personalidade juridica
existe antes do nascimento, ao conceber direito de representacdo aos nhascituros significa que se sdo
representados é porque tém uma esfera juridica, logo, tém personalidade (GONZALEZ, José A. R. L. A
personalidade Juridica Pré-Natal. In: CORDEIRO, Anténio Menezes; LEITAO, Luis Menezes; GOMES,
Januéario da Costa (Coord.). Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 anos homenagem da Faculdade de
Direito de Lisboa. Coimbra: Almedina, 2007, p. 645).

33 PINTO, 2012, p. 98.

34 Essa visdo da personalidade juridica pauta-se na ideia de que a personalidade tem uma fungdo “¢ um meio,
um instrumento, um mecanismo técnico, um expediente juridico de tutela e realizagdo de interesses humanos.
Sendo assim, ela deve surgir sempre que esses interesses reclamem a sua presenga” (MANSO-PRETO, José
Alfredo Soares. Estudo sbbre a situacdo juridica dos nascituros e concepturos no dominio da sucessdo
testamentaria. 1947. 157 f. Dissertacdo (Licenciatura) - Curso de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1947, p. 7-8).

365 PINTO, 2012, p. 201 e ss.; FERNANDES, L., 2012, p. 204 e 223.

SARAUJO, Maria Dionysia de Mendonga Machado de. Vocagdo de nascituros e concepturos. Boletim da
Faculdade de Direito, Suplemento 13, Coimbra, p. 104, 1961.

367 Nesse sentido: FIGO, Tiago. Tutela Juscivilistica da Vida Pré-Natal: O conceito de pessoa revisitado.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 114.

38 CAMPOS, Diogo Leite de. Lices de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. 3. Reimpr. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 510-513.

369 Aqueles que defendem o momento da aquisicdo da personalidade no nascimento tém uma posicdo
idealista-positivista, enquanto os que assentam na aquisicdo a partir da concepcdo tém uma realista-
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autor, com nivel de conhecimento que se tem hoje é possivel conhecer a vida intrauterina e
perceber que antes do nascimento existe um ser humano consciente, sensitivo, capaz de

370 etc3, Sendo assim, com 0 nascimento, apenas

reacOes a estimulos sensoriais externos
existe uma mudanca de lugar; logo, nascer ndo € um comeco, mas apenas um passo, de
modo que nenhuma transformacdo antes do nascimento apresenta diferengas que sejam
capazes de demonstrar que entdo ha um ser humano, e que antes ndo existia®’?. Assim, a

873 caracterizando-se como um direito inato,

personalidade se verifica desde a concepcao
que pertence a todo o individuo vivo®",

De fato, a revolugdo da medicina veio mudar o pensamento que a pessoa SO
existia a partir do nascimento, a possibilidade de conhecer todo o fendmeno do
desenvolvimento humano fez surgir diversas discussdes sobre o inicio da vida e, portanto,
a partir de que momento se deveria assegurar protecdo juridica a pessoa. Acontece que, da
mesma forma que a evolucdo biomédica acabou por criar teorias que conferem tutela
juridica desde a concepcao, também fundou teorias em que o inicio do ser humano néo esta
consubstanciado no momento da concepcao®’®, surgindo uma linha de defesa que fala em

pessoa a partir de determinado estadio de gestacao.

jusnaturalista. A primeira se fundamenta na personalidade ontolégica ou natural do individuo humano, a
outra transfere para a lei ou para o sistema positivo a constituicdo da personalidade juridica. Sobre cada uma
das teorias, cfr.. CHORAO, Mario Emilio Bigotte. Concepcéo Realista da Personalidade Juridica e Estatuto
do Nascituro. O Direito, Coimbra, ano 130, v. 1-2, p. 57-88.

370 CAMPOS, Diogo Leite de. A capacidade sucesséria do nascituro (ou a crise do positivismo
legalista). Coimbra: Almedina, 2009. (Separata de pessoa humana e direito). p. 47-54.

371 O autor descreve o desenvolvimento do bebé no Utero materno detalhadamente, demonstrando, mediante
estudos cientificos em que periodo tem consciéncia, é capaz de atos e reflexos, de sentir, de ter memdria, de
aprender etc (CAMPOS, Diogo Leite de. N6s: Estudo sobre direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004, p.
57-74).

372 1d., 2009, p. 49-50.

373 Também Maria Emilio considera que o tratamento conferido atualmente é inadequado face a revolucéo da
biotecnologia (CHORAOQ, Mério Emilio Bigotte. O Nascituro e a Questdo do Estatuto do Embrido Humano
no Direito Portugués. In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez. Coimbra:
Almedina, 2000. v. 1. p. 640). Desenvolve, ao longo do trabalho, a concepcdo realista para, com apoio nesta,
concluir pela atribuicdo de personalidade juridica ao nascituro desde a concepgdo (ld., 1998, p. 57-88). Paulo
Otero exibe raciocinio semelhante: “Saiba a ciéncia quando ¢ que comeg¢a a vida humana que o Direito
imediatamente tem de garantir a sua inviolabilidade” (OTERO, 1999, p. 40); Também FRADA, Manuel A.
Carneiro da. A Protec¢do juscivil da vida pré-natal: sobre o estatuto juridico do embrido. Revista da Ordem
dos Advogados, ano 70, n. 1-4, p. 140, 2010.

374 CAMPOS, 2009, p. 51.

375 Estudos recentes apontam que as caracteristicas bioldgicas do futuro adulto ndo estdo estabelecidas no
momento da fecundagdo, desse modo, o DNA contido no zigoto “ndo seria suficiente para determinar o
carater unico do futuro individuo”. De acordo com M. Patrdo Neves “o desenvolvimento do ser humano —
afirma-se é determinado por moléculas codificadas genética e ndo geneticamente dentro do embrido, ao
mesmo tempo que pela influéncia do ambiente materno” (NEVES, M. Patrdo. O come¢o da vida humana.
In: ARCHER, Luis; BISCAIA, Jorge; OSSWALD, Walter (Coord.). Bioética. Lisboa: Verbo, 1996, p. 178).
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Assim sendo, de acordo com alguns doutrinadores, a nidag&o3’®, momento em que
se d& a fixacdo do zigoto no Utero, por volta do 20° dia, é o critério que distingue o ser
humano de um monte de células, antes desse momento ndo é possivel falar em um ser
unico e individualizado, visto que o primeiro sinal da organizagdo primaria da pessoa € o
aparecimento da linha primitiva rudimentar do sistema nervoso que assinala o comeco de
uma sensibilidade individual®’’. Antes disso, ter-se-ia apenas um grupo de células
indiferenciadas e totipotentes, podendo cada uma delas assumir uma funcdo diversa ou
tornar-se parte da placenta, no lugar de se formar o embriao3"8 37°,

Outros vdo mais além e definem que o ser humano sé tem vida e é digno de
protecdo juridica quando exista atividade do cérebro, tese que coaduna com a teoria médica
segundo a qual o 6bito ¢ definido pela morte cerebral®®°, logo, a vida seria definida pela
formacao do cortex cerebral, que se da na 122 semana de gestacio®,

E ainda existem os que utilizam como critério a viabilidade, ou seja, quando possa
viver fora e independentemente do Utero materno, o que ocorre cerca de 24 semanas apos a
concepcao®?,

O que se pretende demonstrar com esse resumo das teorias que tentam desvendar
qual o instante em que o direito deve ser atribuido ao ser humano, € que em nenhum
momento se encontra uma solucdo Unica, mas a certeza que se tem é que desde a
fecundacdo até o nascimento o ser humano passa por diversos estadios de
desenvolvimento, de modo que o0 que se constata na primeira semana nao € similar ao

desenvolvimento do terceiro més, nem muito menos do oitavo més.

376 ALMEIDA, Silmara Chinelato. Direitos do Nascituro no Sistema Juridico Brasileiro. O Direito, ano 129,
n. 1-2, p. 60, jan./jun., 1997.

877 NEVES, 1996, p. 179-180.

38 RAPOSO, V., 20123, v. 1, p. 294.

37 Inclusive, o art. 1., n.° 2 da Lei espanhola n.° 14/2006, de 26 de maio, divide a nomenclatura em duas
etapas, a primeira vai da fecundacgdo até o 14° dia, chamada etapa pré-embrionaria, em que existe na verdade
um pré-embrido e a segunda etapa que ocorre a partir do 14° dia, existindo nesse caso realmente o0 embrido.
30 A definigdo legal de morte é estabelecida na Lei n.° 141/99, de 28 de agosto, que fixa também os
principios em que se baseia a verificacdo da morte. Segundo o art. 2.° a morte “corresponde a cessagdo
irreversivel das funcdes do tronco cerebral”.

381 Criticando essa teoria, Jodo Loureiro coloca que, primeiro, previamente ao inicio da atividade cerebral
embrionaria ja existem sistemas de regulagdo do embrido que remontam ao momento da concepcao; segundo,
gue se assim fosse ter-se-ia que defrontar com a questdo dos anencéfalos, isto €, seres humanos nascidos, que
respiram, mas que seriam insuscetiveis de serem reconhecidos como tal, dada a auséncia de atividade
cerebral (LOUREIRO, 1997, p. 20).

382 Nao se tem o cunho de exaurir todas as teorias que surgiram para tentar desvendar o inicio da pessoa
humana, pois além de ndo ser o proposito do presente trabalho, sdo diversas as teses, por exemplo: a teoria da
percepcdo de sensagdes; da forma humana; da viabilidade etc.
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Com isso, coloca-se a questédo se o embrido com baixa viabilidade deve ter iguais
direitos civis do feto prestes a nascer.

Nesse sentido, Capelo de Sousa defende que o concebido, dada a sua natureza
humana em transformac3o, goza de uma personalidade juridica parcial®®, a caminho da

384 com o nascimento, mas desde a concepgio revelando uma “forca

“humanizagao plena
jurisgénica”. Para balizar seu pensamento, o autor parte da ideia de que o art. 70.° do
Cadigo Civil acolhe uma interpretacdo tendente a protecdo geral da personalidade fisica e
moral dos nascituros concebidos®®. Explica que o art. 70.° CC n&o entra em contradi¢o
com o art. 66.°, n.° 1, uma vez que o reconhecimento de direitos apenas aos nascituros nao
retira certa personificacdo aos ainda ndo nascidos, pois o fato de lhes ser recusada a
titularidade de direitos de personalidade ndo obsta a que esta seja juridicamente protegida
pelo direito civil, enquanto bem juridico.

Na mesma esteira, Tiago Figo®® discorda que se possa atribuir plena capacidade
sucessoOria ao nascituro, uma vez que a vida embrionaria ndo possui uma personalidade
plena e completa antes do nascimento, mas uma personalidade parcial que vai
“conquistando, desde a concepg¢do, as suas varias potencialidades somatico-psiquico-
ambientais, até o momento em que, de todo, se insere na vida relacional”®’.

Contudo, apesar de louvaveis as acepg¢des desses doutrinadores por tentar conferir
ao nascituro uma tutela diversa a do ser ja nascido, a concepg¢do nao pode ser considerada
fato constitutivo ou determinativo da personalidade, nem ao menos parcial. O que acontece
é que, em funcdo da sua natureza humana, a lei confere alguns direitos ao ser antes do
nascimento, ficando os efeitos a depender do seu nascimento com vida, mas sem com isso
adiantar uma personalidade juridica. Na verdade, como ja se defendeu, a intencdo €
proteger na expectativa da futura pessoa que pode se formar, sendo a concepgdo apenas
fundamento de uma protecdo legal que se traduz no interesse de um futuro sujeito de

direitos®®,

383 SOUSA, R., 1995, p. 363-364.
384 |hid., p. 285-286.

385 |bid., p. 160-161.

386 F1GO, 2013, p. 130.

37 |pid., p. 106.

388 MANSO-PRETO, 1947, p. 7-8.
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3.2.1.3. Capacidade sucessoria

O ultimo pressuposto da vocacdo é capacidade sucessoria. Adotando a posicao de
Francisco Manuel Pereira Coelho, para que possa ser chamada a sucessdo, a pessoa nao
tem somente que existir, mas também ser capaz de suceder no momento da morte do autor
da heranca, isto é, além da capacidade geral para os atos civis, precisa de uma capacidade
especifica.

A capacidade sucessoéria consiste em ter “idoneidade para ser chamado a suceder,
como herdeiro ou como legatario”®®, que pela letra do art. 2033.° sio todas as pessoas
singulares ou coletivas que a lei ndo declare incapazes®®. A incapacidade é excecdo
podendo acontecer por legalmente se entender que, pelo comportamento, determinadas
pessoas se tornaram indignas de suceder socialmente ou de acordo com a vontade
presumida do de cujus (art. 2034.°, CC); pela liberdade testamentéria estar prejudicada
(arts. 2193.° a 2195.°, 2197.° e 2198.°, CC); por colidir com interesses de terceiras pessoas
(art. 2196.°, CC); ou ainda por sancdo legal (art. 1650.°, n.° 2, CC).

Em razdo de ser chamado a sucessdo ndo implicar “obrigacdes, responsabilidades
ou riscos”®!, podem suceder os incapazes, interditos, menores etc (0 que no significa que
em alguns atos eles ndo devem estar devidamente representados®®?).

A capacidade juridica, apesar de aparentemente coincidir com a capacidade
sucessoria, com esta ndo se confunde, porque a primeira abarca a capacidade de gozo e de
exercicio, enquanto a segunda sé a de gozo, ademais, esta também possui 0s nascituros e
concepturos, que como ja explicitado, ndo possuem capacidade civil3%.

Da mesma forma que os demais requisitos da vocacdo, a capacidade sucessoria
deve estar presente no momento da abertura da sucessao, mas isso ndo se aplica no caso
dos nascituros e concepturos, seguindo esses, portanto, a mesma regra da existéncia, em

que devera se averiguar em momento ulterior, conforme se tratara a seguir.

389 COELHO, F., 1992, p. 206.

3% parte da doutrina considera que a capacidade sucessoria que trata a lei ndo refere a qualidade da pessoa,
mas a “inexisténcia de determinada posi¢ao relativa entre uma pessoa e o direito ou o bem sobre que esse
direito incide ou o interesse que por ele ¢ tutelado”. Assim, fundamenta Luis A. Carvalho Fernandes que se a
indignidade e a deserdacdo fossem uma incapacidade, referir-se-iam a qualquer sucessdo e nao
exclusivamente a uma sucessdo em especifico (FERNANDES, L., 2012, p. 198). No mesmo sentido, sustenta
Eduardo Santos que por ser relativa a exclusdo da pessoa da sucessdo confere um carater de ilegitimidade e
ndo de incapacidade (SANTOS, E., 1998, p. 94).

%1 COELHO, F., 1992, p. 206.

%2 SOUSA, R., 2012, p. 291-292.

893 SANTOS, E., 1998, p. 94 € 96.
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3.2.2. Asituacdo juridica da sucessdo dos nascituros e concepturos

Diante da auséncia de personalidade juridica, os nascituros e concepturos sao

casos particulares na sucessao>%*

, gerando uma controvérsia nessas situacdes em que sao
chamadas a suceder pessoas quando ainda ndo existem. Como justificar a capacidade que a
lei atribui aos nascituros e concepturos? Como se verifica a sucessdo de alguém que nao
existe juridicamente?

A questdo de saber a que titulo sdo atribuidos alguns direitos aos nascituros ou
concepturos é fundamental por repercutir no estudo da sucessdo no caso da PMA post
mortem, em fun¢do da caréncia de regulamentacdo especifica, fazendo necessario o estudo
destas situacdes para determinar se existirA e como se dara a sucessdo das pessoas
concebidas ou implantadas no Utero ap6s a morte do seu genitor.

Numa tentativa de simplificacdo e compreensdo desta condicdo, surgiram varias
teorias para determinar a natureza juridica da vocagio do nascituro e concepturo®®. Far-se-
& mencdo das principais:

a) Na teoria da antecipacdo da personalidade haverd uma antecipacdo da
personalidade juridica, desde a concepg¢do, em nome do principio basico de que todo o ser
humano é pessoa®.

Dentro dessas posicdes varias hipoteses despontam. Alguns entendem que a
personalidade existe desde 0 momento da fecundacéo, portanto, o nascituro ja existe a data
da abertura da sucessdo, de modo que, caso venha a falecer, antes ou depois do seu
nascimento, seus bens transmitem-se aos seus herdeiros, como se nascidos fossem3®’.

Ao passo que outros advogam que desde a concepcdo existe personalidade

juridica, mas, os direitos adquiridos estariam sujeitos a condi¢do resolutéria do

3% Nascituro vem do latim nasciturus que significa “aquele que ha de nascer”. Em sentido amplo os
nascituros abarcam tanto aqueles que ainda ndo concebidos como aqueles que estdo no Gtero materno. Cabe
diferenciar a designacdo nascituro para aqueles que ja foram concebidos e estdo no Gtero materno e,
concepturos, aqueles que ainda ndo foram concebidos, logo, ndo existem (VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 72).

3% Aqui ndo se vai fazer distingdo entre a natureza da instituicdo no caso dos nascituros ja concebidos e o0s
ainda ndo concebidos, porque apesar da situagdo fisica deles ser diversas, no ambito juridico sdo semelhantes,
pois ambos ainda ndo apresentam existéncia juridica. Tanto é assim que boa parte da doutrina ndo faz
qualquer distingdo na discussdo, como: ARAUJO, M., 1961, p. 114-115; FIGO, 2013, p. 42-43; MANSO-
PRETO, 1947, p. 56-57. Mas, isso ndo significa que no se fardo consideragdes quando a doutrina considerar
gue uma ou outra teoria ndo se aplica a um dos institutos.

3% ARAUJO, M., 1961, p. 107.

%7 CAMPOS, 2009, p. 24-54.
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nascimento®*®, quer dizer, se a morte ocorrer antes do nascimento, é retroativamente
desconsiderada a personalidade. Dessa maneira, a vocacgao produziria efeito até que, caso o
nascimento ndo acontecesse, ou se tivesse a certeza que ndo poderia se verificar®®®. Essa
posicdo parece insustentavel, pois implicaria a imediata transmissdo da propriedade aos
representantes legais que ficariam sob uma espécie de propriedade resoltvel, o que no caso
do nascimento ndo acontecer, deveriam restituir os bens. Ademais, esse ndo parece ser o
sentido do art. 66.°, n.° 2, CC, quando fala que os direitos “dependem do seu
nascimento”®, intencionando o legislador, na verdade, que os efeitos s6 fossem
ocasionados com o0 nascimento.

Enguanto outros reconhecem que a personalidade se d& no momento da
concepcao, estando os direitos adquiridos sob condic¢do suspensiva do nascimento. Nesse
caso, se antes de nascer lhe forem atribuidos bens por doacdo ou sucessdo e ele vier a
nascer com vida, reconhece-se a personalidade desde a data da aquisicio®®, se ndo nascer,
os efeitos nunca Ihe serdo cominados.

E ainda hd quem defenda que a pessoa adquire a personalidade juridica desde a
concepcao, mas serd uma personalidade reduzida, limitada ou fracionada, sendo apenas
com o nascimento que se verificarda a personalidade plena*®?, dessa forma, esta se
caracterizara por ser limitada a certos efeitos definidos em lei*%,

O principal problema dessa tese, independentemente da sua vertente, é que,
conforme ja referido, o Cddigo Civil ndo reconhece personalidade juridica ao nascituro, e
ainda que se fale em uma personalidade anterior ao nascimento, jamais essa poderia ser
atribuida ao concepturo, posto que esse ainda ndao possui qualquer substrato fisico, como
mais & frente se vera.

b) A teoria do fideicomisso foca que a vocacdo do nascituro e concepturo é
um fideicomisso, entdo, a heranca seria entregue ao administrador com a obrigacdo deste
da-la ao concepturo quando ele nascesse. Essa ideia € rechacada na medida em que o

instituto do fideicomisso exige uma dupla vocagdo, uma do fiduciario, que fica com a

3% VASCONCELOS, 2007, p. 76.

39 ALMEIDA, 1997, p. 169; GONZALEZ, 2007, p. 639.

40 F1GO, 2013, p. 90.

401 para Diogo Leite de Campos, no caso de a instituicdo de herdeiro ou legatario estar sujeita a condicdo
suspensiva, a capacidade sucessoOria devera existir em dois momentos: no da morte do de cuius e no da
verificacdo da condi¢do (CAMPQOS, 2005, p. 520).

402 SOUSA, R., 2012, p. 285; DIAS, C., 2010, p. 86.

403 Maria Dionysia Araljo critica essa posicdo, pois no caso de o embrifo chegar a nascer como justificar o
desaparecimento de uma personalidade que existia ainda que fosse limitada (ARAUJO, M., 1961, p. 107)?
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propriedade resoluvel do bem, e outra do fidecomissario, sendo necessario que o primeiro
faleca para que o segundo possa ser titular dos bens (art. 2286.°, CC). Contudo, no caso dos
nascituros e concepturos, a vocagdo € Unica e o administrador ndo é um proprietario (ainda
que resolGvel), nem tem o poder de gozo*** do bem, sendo uma espécie de curador
provisorio (art. 2239.°, CC), inclusive, com remuneracéo pela atividade (art. 96.%, CC)*%.

c) Ha quem defenda que os direitos dos nascituros e concepturos sdo direitos
sem sujeito. Esse entendimento decorre do fato da relacdo juridica traduzir-se num poder
vinculado a um sujeito, todavia, nas situacfes de sucessao mortis causa de um nascituro ou
concepturo, existe um direito sem titular ativo entre o0 momento da morte do autor da
heranga e 0 nascimento do beneficirio, pois s6 nesse momento é que surge uma pessoa
juridica. Portanto, vislumbra-se um verdadeiro direito sem sujeito, no hiato entre a
titularidade e atribuicdo do direito, periodo em que este ndo se extingue, ficando os bens a
cargo do respectivo administrador até o nascimento e surgimento do sujeito*®.

A principal critica a essa teoria esta na contradicdo que ela apresenta, percebe-se
uma “impossibilidade l6gica”, pois como seria impossivel conceber que um direito ficasse
sem sujeitos ainda que transitoriamente, visto que qualquer relacdo juridica pressupée um
titular que esta vinculado a um poder. Sendo assim, os bens ndo podem ficar livres, sem
qualquer relacdo de titularidade, o que seria incompativel com a concep¢ao de que “o
sujeito é elemento do proprio conceito de direito subjectivo™?’. Tal figura padece, pois, de
uma contradicdo interna, por isso alguns doutrinadores*® partem da ideia de que ndo se
tratam de verdadeiros direitos, mas sim de meros estados de vinculacdo de certos bens,
reservados, em vista de um futuro titular®®,

Na verdade, essa teoria ndo explica a situacdo da vocagdo dos nascituros e
concepturos, apenas questiona a titularidade dos bens deixados durante o periodo em que o

autor da heranga falece, mas o seu sucessor ainda ndo existe.

404 O fiduciario é um verdadeiro proprietario dos bens tendo apenas o seu direito limitado por ter que
conservé-los, para ap6s o seu falecimento serem devolvidos ao fideicomisséario. No caso da institui¢do dos
nascituros e concepturos o herdeiro n&o é proprietario, é apenas, um mero administrador (MANSO-PRETO,
1947, p. 67).

405 Cfr.. ARAUJO, M., 1961, p. 116-177.

406 Systentando essa tese: FERNANDES, L., 2012, p. 157-158.

47 MANSO-PRETO, op. cit., p. 80.

408 PINTO, 2012, p. 196.

409 Posicdo que também ¢é criticavel, pois como explicar que ndo existem direitos, isto é, que eles se
extinguiram, mas com o nascimento eles “renascam na esfera juridica dos instituidos” (COELHO, F., 1992,
p. 204).
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d) De acordo com a teoria da expectativa de aquisicdo de direitos, a
atribuicdo de bens ao nascituro integra um complexo processo de poderes aquisitivos,
escalonados por graus, ao tempo da atribuicdo até o nascimento. E uma teoria defendida
por Antunes Varela*® que se baseia num direito de formacéo sucessiva. Para o autor, o
nascituro, no momento da abertura da sucessao, ndo goza de um direito subjetivo, mas de
uma expectativa juridica no sentido do seu ulterior chamamento a titularidade da heranca,
ndo é uma mera expectativa de fato, mas uma expectativa juridica, prevista em lei. A
situacdo ndo esta preenchida, pois ainda se encontra por preencher um dos pressupostos da
aquisicdo, qual seja, 0 nascimento completo e com vida. Até este ocorrer se verifica uma
reserva de lugar, sendo os bens administrados*!*.

e) A teoria da vocacdo sucessiva trata que a vocacdo dos nascituros e
concepturos é uma vocagdo sucessiva que s6 se verifica no momento do nascimento.
Fundamenta-se que nem o proprio testamento existe ou estd completo antes que nasga
aquele a quem se destina, porque apesar de ter o elemento volitivo falta-lhe o elemento
essencial a sua existéncia, que € o destinatario. Dessa maneira, 0 nascimento € um
elemento essencial ao préprio negdécio juridico unilateral, por isso, a vocagdo de nascituro
seria uma vocacao sucessiva que so surgiria no momento do nascimento dos instituidos.

Essa teoria encontra muitos adeptos*'?, no entanto, ela so vale para a vocagéo
testamentaria dos nascituros e concepturos, pois na vocacgdo legal ndo ha qualquer negécio
juridico que justifique a sua aplicacdo*'3.

f)  Os defensores da teoria da conditio iuris sustentam que a sucessdo do
nascituro tem seus efeitos subordinados a um evento futuro e incerto que suspende a

devolugdo, ou seja, uma condigdo suspensiva fundada no nascimento com vida*'*. Esta se

410 VARELA, Antunes. A condigdo juridica do embrido humano perante o direito civil. In: Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez. Coimbra: Almedina, 2000. v. 1. p. 627.

41! Essa ideia ja vigorava no Codigo de Seabra.

412 perfilham essa tese: COELHO, F., 1992, p. 204; ARAUJO, M., 1961, p. 109 e 112 e 131; CAMPOS,
2005, p. 515 (o autor adapta a seu entendimento, diferente dos outros doutrinadores, de que a personalidade
juridica se verifica logo na concepcéo).

413 Maria Dionisyo Araljo afirma que tanto essa teoria como a da conditio iuris explica a instituicdo dos
nascituros e concepturos e tem a mesma solucdo pratica, isto é, a vocacdo se da praticamente no momento do
nascimento, sendo, portanto, subsequente, ndo atual, ou porque s6 nesse momento 0 negdcio se completa ou
porgue s6 entdo termina a suspensao total em que se mantivera. A diferenca € que o primeiro apenas abarca o
caso da sucessdo testamentaria (ARAUJO, M., 1961, p. 126).

414 Considera José Alfredo Soares Manso-Préto que nesse caso se esta diante de uma vocagéo pura e simples,
ndo no sentido que o sujeito € atual, mas de que desde a abertura da sucessdo a eficacia nao esta a depender
de uma condicédo verdadeira e prépria, mas de uma condicao legal de eficacia, de modo que por uma questao
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diferencia da conditiones facti*® (condicdo verdadeira e propria), pois constitui um
elemento essencial imposto pela lei, logo, uma conditio iuris. Quem defende esse
entendimento*'® justifica que o art. 2237.°, n.° 1, aplicavel do art. 2240.%, n.° 2, a sucessao
do concepturo e analogicamente dos nascituros, encontra-se na sec¢do referente as
disposicdes condicionais a termo e modais.

Sem duvidas, dentre as teorias expostas, essa € a que mais se coaduna com 0s
requisitos dos pressupostos da vocacgdo sucessoria, pois se alguém € incapaz de suceder no
momento da abertura da sucessdo a vocagdo sé podera ocorrer no momento em que passa a
existir*!’. Explicando, inclusive, além da vocagdo testamentaria, a vocacdo legal do
nascituro, a qual a teoria da vocacao sucessoria nao consegue justificar.

Como bem afirma Maria Dionysio Aradjo, ainda que se fale que a teoria ndo
consegue esclarecer a retroatividade a um momento em que ndo existe personalidade
juridica, ou explicar a suspenséo da eficacia do negdcio, quando, em regra a condic¢do legal
ndo suspende, nada impede que, pela amplitude da conditio iuris “se possa suspender a
eficacia do acto ou possam afastar a retroaccdo sempre que a especialidade do caso

eXij an4l8

3.2.2.1. A vocacdo dos nascituros

Os nascituros ja concebidos podem suceder pela via testamentéaria ou legal,
conforme dispde art. 2033.°, n.° 1 do CC. A lei veio equiparar os ja concebidos ao tempo
da abertura da sucessdo as pessoas nascidas, na medida em que lhes confere capacidade
sucessoria, desde que venham a nascer com vida nos 300 dias subsequentes a morte do

autor da sucessao.

de exatiddo da linguagem juridica, ndo é legitimo falar em instituicdo condicional (MANSO-PRETO, 1947,
p. 73-74).

415 E prejudicado o entendimento de concepturos e nascituros como uma condigdo suspensiva verdadeira e
prépria quando se analisa que a condi¢do é uma clausula acesséria de um negécio juridico, ndo podendo ser
um elemento essencial do mesmo, o que, no caso dos concepturos e nascituros, € essencial, visto que nédo
acontece qualquer sucessdo sem o nascimento (ARAUJO, M., 1961, p. 119-120).

416 Defendida por: DIAS, C., 2010, p. 88; CORDEIRO, Antoénio Menezes. Tratado de direito civil
portugués. Coimbra: Almedina, 2002. v. 1. Tomo 3. p. 305-306; TELLES, Inocéncio Galvéo.
Sucessoes: Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004b, p. 34; ASCENSAO, José de Oliveira. Direito
Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000a, p. 113,132,164; SOUSA, R., 2012, p. 285-288;
CORTE-REAL, 2012, p. 197; FIGO, 2013, p. 44.

47 ARAUJO, M., op. cit., p. 131.

418 |bid., p. 126.
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Quando se trata de analisar a situagdo dos nascituros a doutrina divide-se entre 0s
que admitem existir personalidade antes do nascimento e aqueles que ndo admitem. No
entanto, como ja se viu, a lei restringe a qualidade de pessoa ao ser humano que nascer
completamente e com vida, entdo, como justificar a protecdo conferida na lei aos
nascituros quando ainda ndo possuem qualidade de sujeito?

A anélise deve advir do art. 66.°, n.° 2, do CC, que reconhece direitos aos
nascituros dependentes do seu nascimento. Assim, extrai-se da norma que, apesar da lei
conceder direitos a quem ndo é sujeito, seus efeitos ficam a depender do nascimento. Foge
entdo a regra de que a vocagdo acontece no momento da abertura da sucessao?

Para justificar uma vocacao sucessoria que so se tornara eficaz com o nascimento
com vida, Eduardo dos Santos*'® sustenta que esses ndo possuem personalidade, mas tém
existéncia e podem ser chamados a sucessdo, de modo que a eficacia da vocacdo esta
apenas dependente da conditio iuris do seu nascimento*?. Para o autor “exigindo-se que 0
chamado ha-de existir juridicamente no sentido de que ha-de ter personalidade juridica, o
chamamento dos nascituros concebidos e ndo concebidos € uma excepgdo a regra.
Dizendo-se que é bastante uma certa existéncia juridica, tal vocacdo € regra e ndo
excepgio”*?L,

Mas apesar dessa perspectiva, a situacdo parece ser explicada quando se pensa
que, ndo havendo personalidade antes do nascimento, a vocagao sucessoria so se concretiza
no momento do nascimento. Alinha-se & tese de Carlos Pamplona Corte-Real*?? e de
Inocéncio Galvdo Telles*?®, para quem o nascituro “ndo estd por ora constituido em
qualquer situagdo juridica, perfeita ou imperfeita, pela razdo simples de que nao existe”, o
seu direito de suceder apenas surgira e sera atribuido na hipo6tese do nascimento com vida.

A duavida que paira é que se a aquisi¢do é futura, no momento do nascimento, o0s
efeitos retroagirdo a um periodo anterior ou ndo. Tiago Figo reconhece que verificada a
condigdo, havera retroatividade dos efeitos da lei***, nos termos do art. 276.°, CC para

“evitar hiatos na titularidade das relag¢des juridicas”. Contudo, parece que a posi¢ao mais

49 SANTOS, E., 1998, p. 84-86.

420 |pid., p. 93.

421 |bid., p. 87.

422 CORTE-REAL, 2012, p. 197-198.

423 TELLES, Inocéncio Galvdo. Teoria geral do fendmeno juridico sucessorio. Lishoa: Sociedade Astdria,
1944, p. 78-79.

424 FIGO, 2013, p. 88-89.
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coerente é a apresentada por Carlos Pamplona Corte-Real*?®, segundo ele, se o nascimento
ocorrer, ndo serd possivel a retroacdo a data da abertura da sucessao, pois nesse momento
ndo ha uma pessoa juridica, situacdo em que sera inconcebivel reconhecer a retroacdo de
efeitos a um periodo em que ndo existia*?®.

A despeito das diversas tentativas de explicar a natureza da vocacgao sucessoria do
nascituro, em nenhum momento ela € rebatida, fazendo-se necessério analisar,
independentemente da teoria adotada, os efeitos praticos gerados entre a abertura da
sucessdo e 0 nascimento com vida.

Durante essa situagdo de pendéncia, na qual, os bens ndo sdo deferidos
definitivamente aos sucessiveis, a espera que ocorra 0 nascimento ou que este ndo seja
mais possivel, devem ser tomadas providéncias para conservacdo do patrimonio deixado.

Essa espera, no caso dos nascituros, ndo obstante desconfortavel, é transitoria e
tem prazo méximo previsivel (diferente dos concepturos, em que ha uma incerteza) a
duracdo de uma gravidez*?’.

O anterior art. 1335.%, n.° 5 do Cddigo de Processo Civil tinha na redacdo que o
inventario fica suspenso, ap6s a descricdo dos bens “desde o momento em que se deveria
convocar a conferéncia de interessados até ao nascimento do interessado” ou até a
impossibilidade de que este se verifique, mas apesar da sua revogagao, nada impede que
seja suspenso, desde que n&o ultrapasse o prazo de 5 anos, conforme art. 2101.°, n.° 2, CC.

Nesse periodo, até o nascimento, os bens deixados pelo defunto ficardo sob a
administracdo, aplica-se, nesse caso, 0 regime da sucessdo testamentaria para a
generalidade das vocagdes sob condicdo suspensiva (arts. 2237.°2 a 2239.° e art. 2240.°, n.°
2, do CC). Assim, cabe a quem compete a administracdo caso a crianca ja tivesse nascido,

portanto, aos seus representantes legais (art. 1878.2, n.° 1 e 1901.°, do CC)*?,

425 CORTE-REAL, 2012, p. 198.

426 Acautela José Gonzalez que se ndo se atribui carater retroativo a obtengdo de personalidade ndo existem,
entdo, verdadeiramente direitos aos nascituros (GONZALEZ, 2007, p. 637).

427 Quanto ao tempo de espera Maria Dionysio Arafjo afirma que “Sem duvida, os bens hereditérios ficam,
no caso de instituicdo de nascituros, subtraidos a uma livre circulagdo. Mas ndo se encontra uma situagéo
analoga na institui¢do condicional? O prejuizo econdmico nao é, de resto, tdo grave como a primeira vista
possa parecer. Os bens ndo ficam em abandono, mas sdo entregues a um administrador, e, embora este ndo
goze de poderes de disposi¢do, pode, no caso em que isso se revele de grande utilidade para o patriménio,
realiza-los desde que obtenha a autorizagio da entidade competente” (ARAUJO, M., 1961, p. 101).

428 Cfr. TELLES, 2006, p. 69-70.
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3.2.2.2. A vocagdo dos concepturos

Aos nascituros ndo concebidos, o art. 2033.%, n.° 2, al. a) confere capacidade
sucessoria testamentaria ou contratual, que sejam filhos de pessoa determinada, viva, ao
tempo da abertura da sucessdo. Sendo assim, s6 poderd ocorrer a vocacdo em favor de
descendentes no 1° grau (ndo sejam netos ou bisnetos), de pessoas vivas (ndo podem estar

430 ficando

falecidas ou apenas concebidas*?®) no momento da morte do autor da sucessio
os seus direitos dependentes do nascimento, de acordo com o n.° 2 do art. 66.° CC*%,

As divergéncias quanto a personalidade juridica, manifestadas em relagdo ao
nascituro, ndo cabem no que se refere ao concepturo, pois a personalidade juridica exige
uma “estrutura ou substrato de facto que ndo possuem os concepturos”*32. Estes nio
existem, ndo ha qualquer vida humana, logo, “nada sd0”%38, caracterizam-se, apenas, como
“uma poténcia, a possibilidade abstracta de alguém vir a ser concebido”*3*,

Em razdo disso, Diogo Leite de Campos*® n&o atribui a vocagao sucessoria antes
da concepgdo, periodo em que o testamento serd “um negocio em vias de formagdo,
completando-se no momento da concepgéo, no qual surgiria a vocagdo (actual)”*®®, antes
desse periodo o Unico efeito do testamento € a colocacgdo da heranga sob administragéo.

Diferentemente Tiago Figo, pelo fato dos concepturos sequer existirem
biologicamente, considera que, quando a lei confere a capacidade para os concebidos,
estar-se-4 diante de direitos sem sujeitos, pois, para o autor, se “o direito subjectivo ndo se
traduz necessariamente em um poder material efectivo, é possivel conceber a organizacéo
antecipada de uma estrutura de poderes, que fica assim, pré-disposta a aquisicdo pelo

concepturo beneficiado”*’.

429 A ideia presente nessa restri¢do é de ndo se prolongar por demasiado tempo “a incerteza acerca da pessoa
do instituido, e, com ela, a inconveniente situagdo econémica dos bens hereditarios” (MANSO-PRETO,
1947, p. 106).

430 Entende-se que é possivel que ndo exista no momento da feitura do testamento ou da celebragdo do pacto
sucessdrio, mas é necessario estar viva no momento da abertura da sucessdo (SANTOS, E., 1998, p. 88).

431 O estabelecimento da vocagdo ao concepturo tem origem na proibigdo (ou restricdo), em alguns sistemas
juridicos, da figura do fideicomisso, pela qual seu uso favorecia os descendentes de pessoas que nao se
pretendia beneficiar por testamento, seja por ter perdido a confianca ou afeigio (ARAUJO, M., 1961, p. 149).
42 F1GO, 2013, p. 83.

433 WVASCONCELOS, 2007, p. 72.

434 Ibid., p. 83.

4% CAMPOS, 2005, p. 514-515.

436 Também: COELHO, F., 1992, p. 204.

47 FIGO, 2013, p. 83-84.
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Em contrapartida, Eduardo Santos fala que apesar de o nascituro concebido ja
possuir existéncia natural, e o concepturo ndo, a lei ndo os trata de forma

fundamentalmente diversa*®

. Assim, tém existéncia juridica tanto os nascituros quanto 0s
concepturos, 0 que para o autor, ndo significa personalidade juridica, de modo que a
eficécia da vocacao fica apenas a depender da conditio iuris do seu nascimento.

Apesar de todas essas posic¢des, a que mais transparece o fundamento da lei parece

ser a ideia de Maria Dionysia de Araijo*®

, quando fala que a deferéncia legal da sucessao
dos concepturos sdo “casos excepcionais em que a lei atribui capacidade para suceder a
pessoas futuras, e que nem sequer existem”, portanto, a capacidade “s6 surgira no
momento do nascimento”. Sendo assim, a vocagdo do concepturo é futura e ndo esbarra na
caréncia da sua personalidade, pois s6 produzira no instante posterior a abertura da
sucessdo, ficando a designacio sobre condicio legal suspensiva do seu nascimento*4,

Caso ndo existam outros herdeiros, durante o periodo em que ndo nasce a prole
eventual, os bens ficardo sob administragdo. A menos que o testador tenha disposto de
maneira diferente (art. 2304.°, CC), a administracao sera exercida por quem tiver proveito
com a inocorréncia do nascimento: o co-herdeiro que se beneficiar de direito de acrescer,
se ndo houver, ou havendo, ele ndo gozar o direito de acrescer, o herdeiro legitimo
presumido ou o substituto que o testador houver para essa eventualidade (art. 2238.%, n.° 1,
CC)*!. A ideia do legislador é deixar os bens da sucessdo na administragio de quem tem
maior probabilidade de recebé-los na hipétese de o nascimento ndo ocorrer, porque este
tera maior interesse na conservacao da heranca.

O art. 2239.° do CC dispbs que os direitos e obrigacdes dos administradores da
heranca deixada sob condi¢do suspensiva sdo 0S mesmos que pertencem ao curador
provisorio dos bens do ausente, sendo entdo limitados a simples administragdo ordinaria
(arts. 94.°e 1159.%, n.° 1, CC).

Caso se tenha certeza que o nascimento ndo podera acontecer quando morra 0
progenitor designado no testamento, seja ele declarado impotente, em acéo de anulacédo do

casamento (art. 1636.°, CC) ou em acdo de impugnacdo de paternidade presumida (art.

438 SANTOS, E., 1998, p. 93.

439 ARAUJO, M., 1961, p. 112.

40 SOUSA, R., 2012, p. 288.

4! Francisco Manuel Pereira Coelho faz alusdo ao carater supletivo da norma, razdo pela qual o testador
poderéa determinar que a administracdo da heranca seja entregue a outra pessoa (COELHO, F., 1992, p. 194).
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1838.%, CC)*?, os titulares da designagio prevalente a época da abertura da sucessdo

ingressardo na titularidade desses bens.

3.3.  Anpartilha

A partilha é um ato ou contrato irrenunciavel**® que faz cessar a indivisdo do
patrimdnio hereditario**. De acordo com o n.° 1 do art. 2101.° do CC compete a qualquer
co-herdeiro ou conjuge meeiro exigi-la. Com a partilha, a parte ideal de que cada um dos
herdeiros**® dispde concretiza-se, entrando os bens da heranca em seu patrimonio®*®.

Vale ressaltar que esse direito de divisdo ndo é absoluto, pois como se vé no art.
2101.°, n.° 2 do CC o patriménio pode ficar indiviso por um prazo que nao exceda 5 anos,
podendo ser renovado, por nova convencao.

Esse é outro ponto que o legislador ndo esclareceu bem quanto aos nascituros e
concepturos. Dessa forma, a doutrina tem se esforcado para estudar essa divisdo e a forma
como ela deve operar no caso em que, apds a morte do autor da heranca, se tem herdeiros
atuais e a possibilidade da chegada de herdeiros legitimos ou testamentarios. Confrontam-

se, na doutrina, diversas solucGes sobre o modo de efetua-la, a saber:

3.3.1. Comunhao temporéria obrigatoria

Defendem alguns autores a ndo realizacdo de qualquer partilha, mantendo-se a
heranca ou legado sob administracdo até que ndo possa mais haver nascituros, assegurando
assim a protecdo da quota dos que venham a nascer, na impossibilidade de conseguir dos
herdeiros precedentes em razdo de insolvabilidade, ou por qualquer evento, terem

desaparecido garantias.

442 SANTOS, E., 1998, p. 89.

43 A procedéncia da partilha é irrenunciavel, pelos inconvenientes econdmicos e sociais que a sua auséncia
apresenta (COELHO, F., 1992, p. 282).

444 pode ser realizada judicialmente ou extrajudicialmente (art. 2102.°, CC).

45 Insta salientar que os legatarios ndo podem exigir a partilha. Estes sdo aqueles que sucedem em bens ou
valores determinados, enquanto o herdeiro sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do falecido
(art. 2030.%, n. 2, CC).

446 FERNANDES, L., 2012, p. 349.
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Consoante Carlos Pamplona Corte-Real*’ essa é a solucio que o legislador
parece adotar “quando assimila o regime das deixas a concepturos ao das deixas
institutivas de herdeiros sob condigdo suspensiva”.

O problema dessa medida € que no caso dos concepturos essa administracdo
poderd ser demasiadamente longa, pois ndo se sabe em que momento esse pode nascer,
ainda mais, quando se tem em conta a PMA post mortem, que fez surgir a possibilidade de
um filho muito tempo depois da morte do seu progenitor, retardando a partilha por um
periodo muito extenso, solu¢ao que “desacautela os interesses dos herdeiros ja
existentes™*®, colide com o regime da administracio da heranca e acarreta diversas
desvantagens econémicas.

Ademais, essa ideia fere o principio do art. 1412.°, CC em que nenhum herdeiro
deve ficar na indivisdo, garantindo aos interessados o direito de exigir a heranca quando
Ihe aprouver (art. 2101.°, n.° 1, CC).

3.3.2. Partilha judicial aproximativa

Nessa terceira proposta sufragada por Luiz da Cunha Gongalves**, perfilha-se
que a partilha deve realizar-se entre todos os herdeiros, inclusive, os que ainda vao ser
concebidos, mediante calculo estimado do nimero de filhos que possam nascer. Para tal, o
juiz deve ter em conta todos os elementos de probabilidade, determinando quantos
sucessiveis ainda poderdo existir. Falhando a probabilidade do juiz, far-se-a4 a partilha
suplementar ou a correcdo. O filho que nascer adquire o seu direito a heranga, com efeito
retroativo a0 momento de sua abertura, tanto em relacdo aos bens ou ao quinhdo da
heranca, quanto dos respectivos frutos.

Também essa doutrina ndo deve prevalecer, pois ndo ha como o0 juiz prever
quantos filhos uma pessoa tera, ainda que se baseie por circunstancias, como a idade, se ja
possui filho, quantos possui, para determinar o nimero provavel de filhos que teria, seria
uma estimativa que cairia “pura e simplesmente no arbitrio™**°, pois a vida é extremamente

imprevisivel.

47 CORTE-REAL, 2012, p. 200.

448 COELHO, F., 1992, p. 198.

49 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 1934. v. 9. p. 709-710.

40 COELHO, F., 1992, p. 199.
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3.3.3. Partilha dos bens sob a condigao resolutiva

Realiza-se a partilha, mas com a condicdo de recompor sucessivamente o
respectivo quinhdo de um ou mais herdeiros que vierem a nascer. Estes poderao reivindicar
a sua parte, ainda que esta se encontre nas maos de terceiros*!. Jodo Lopes Cardoso
propugnando esta doutrina, afirma que “quis o testador que todos os nascituros fossem
contemplados a medida que nascessem; e ndo forcar os ja nascidos a indivisdo enquanto
n&o se verificasse o nascimento de todos os instituidos™*%2.

O inconveniente dessa medida é que a cada filho que nasca é necessario uma nova
partilha, além de existir o risco de dissipacdo dos bens antes que nasca o novo herdeiro.
Apesar disso, essa parece ser a mais bem aceite pela maioria da doutrina por melhor se
compaginar com o principio da lei de ndo obrigar a indivisao, de impedi-la ou dificulta-la.

Destarte, na tentativa de assegurar os interesses dos nascituros e concepturos,
apontam-se trés mecanismos legais*3, quais sejam: o registro predial obrigatdrio (art. 2.°,
n’ 1, al. ¢) do Codigo de Registo Predial); prestacdo de caucdo (art. 2236.°, CC);
possibilidade de o representante legal ou curador especial no inventario de compor, nos
termos do art. 2240.° CC, a deixa dos nascituros, ficando esta sob administracdo e
partilhando-se os demais bens da heranca (partilha parcial).

3.4.  Atutela sucessoria do filho péstumo

Feita a analise sobre a situacdo sucessdria dos nascituros e concepturos no ambito
do direito das sucessdes, resta demonstrar se a pessoa nascida por intermédio da PMA post
mortem, mesmo na modalidade proibida pela lei, terd o direito a suceder.

Tendo em conta que a legislacdo atual estabelece que a sucessdo ocorre com
herdeiros nascidos ou ja concebidos que nasgcam até 300 dias (art. 1829.°, n.° 1 do CC)
depois do momento da abertura da sucessdo, surge o problema de verificar se essas normas
se aplicam & situacdo do filho que seja gerado ap6s a morte do seu pai ou que ja gerado

ainda ndo se encontra no Utero materno (uma vez que a concepcao tende a ser identificada

41 SANTOS, E., 1998, p. 90; COELHO, F., 1992, p. 200-201; MANSO-PRETO, 1947, p. 147-148; FIGO,
2013, p. 53.

452 CARDOSO, Jodo Antdnio Lopes. Partilhas Judiciais. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2006. v. 1. p. 126-127.
453 SOUSA, R., 2012, p. 141 e 288; CARDOSO, J., 2006, p. 107 e ss.
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como 0 momento da nidacdo e ndo da fecundacdo) e consequentemente nascera além dos
trezentos dias.

Portanto € preciso aqui avaliar uma situacdo sucessOria ndo prevista
expressamente no Codigo Civil, nem na Lei n.° 32/2006.

A reflexdo vai pautar-se, primeiramente, em considerar se existe relagdo de
filiacdo entre a crianga nascida por meio dessa técnica e o homem que forneceu os
gametas, ou entre aquele que ndo contribuiu geneticamente, mas consentiu no projeto
parental que deu origem ao seu nascimento. Para depois de verificado o primeiro
pressuposto da vocacdo hereditaria (a designacdo), apreciar-se-4& o alcance do outro
pressuposto (a existéncia), de modo a concluir se os embrides e gametas criopreservados
provenientes de um homem ja falecido possuem ou ndo 0 mesmo tratamento sucessorio

dos nascituros ou dos concepturos.

3.4.1. Afiliagdo na Procriagdo Medicamente Assistida Post mortem

Como visto, os filhos ao lado do cénjuge ocupam a posicdao mais favoravel no
fendmeno sucessorio, pois além de herdeiros legitimos, sdo herdeiros legitimarios,
encontrando-se hierarquicamente a frente dos outros herdeiros e dos legatarios e, ainda, sdo
os descendentes de grau mais préximo preferenciais em relacdo aos descendentes em graus
mais remotos.

A filiacdo ¢é conferida, nos termos do art. 1796.%, n.° 2 do CC, quando a mulher for
casada, na presuncdo de que é pai 0 marido (art. 1826.° do CC), mas no caso em que ndo
exista mais coabitacdo entre o casal, 0 que acontece no caso da morte, € considerado
filho(a) aquele que nascer no prazo de até 300 dias subsequentes a0 momento em que cessa
a coabitacdo (art. 1829., n.° 1, CC).

Destaca-se que o filho ja deve estar concebido ao tempo do falecimento do pai,
presumindo-se concebido dentro dos primeiros 120 dias dos 300 que precederam seu
nascimento (art. 1798.° do CC), presuncdo que € iuris tantum, podendo ser ilidida nos
termos do art. 1800.° do CC, por qualquer pessoa interessada, em acéo judicial, fazendo
prova de que o periodo de gestacdo foi superior a 300 dias, mas a data da abertura da
sucessao ja estava concebido, ou ainda, fixando a data provavel dentro do periodo referido

no artigo em que a concepgéao aconteceu.
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O problema do filho concebido mediante a PMA post mortem é que ndo s6 o seu
concebimento que ocorre apds a morte do pai, como 0 seu hascimento ocorre passados 0s
300 dias da morte do genitor.

Diante disso, José de Oliveira Ascensdo*>*

afirma que passado o periodo de 300
dias previstos na lei (art. 1829.°, n.° 1 do CC), em que se aplica a presuncéo de paternidade,
ndo podera ser considerado filho do falecido. Da mesma forma, Francisco Manuel Pereira
Coelho entende que nem seria o caso de se beneficiar da acdo prevista no art. 1800.%, n.° 1
do CC com a qual podera provar que o periodo da gestacdo foi superior aos 300 dias, mas
estava concebido a data da abertura da sucessdo, pois no caso da inseminagdo ou
transferéncia do embrido post mortem esse prazo poderia ser muito superior a 300 dias e a
data da concepcdo posterior a morte. Muito menos poderia esse filho gozar do instrumento
legal da perfilhacéo, pois esta s6 pode ocorrer depois da concepcao, e no caso da PMA post
mortem, 0 pai ja estaria morto nesse momento*®. Restaria, apenas, a possibilidade de
prova da derivacao bioldgica para o estabelecimento do vinculo de filiagdo, mediante acao
de investigacéo de paternidade, nos termos do art. 1855.° do CC*®®,

Esse quadro se verifica em razdo de o legislador ndo ter pensado a época na
delimitacdo da presuncdo de paternidade, de forma a abranger a PMA post mortem*’.
Como clarifica Remédio Marques, “o prazo legal maximo de gesta¢do intra-uterina
somente ¢ mobilizavel se a gravidez se fundar num acto sexual entre marido e mulher”*%®,
Entdo, como ocorrera a filiacdo apds o falecimento em que ndo se verifica a reproducao
por meio da relacdo sexual?

A Lei n.° 32/2006 admite a transferéncia de embrides post mortem, desde que haja
o devido consentimento, mas nada fala quanto ao reconhecimento do vinculo paterno-filial
(art. 22.%,n.° 1)*9, Assim, nesse caso, 0 consentimento prestado tem o cunho de reconhecer

a paternidade, como acontece na inseminacao heter6loga?

454 ASCENSAO, 2000b, p. 671-672.

455 Contrariamente, Carlos Pamplona Corte-Real coloca que o art. 22.°, n.° 3, da Lei da PMA, reconhece que
0 embrido é ja um nascituro, antes da morte, o que permitiria ao pai falecido perfilhar a filiacdo através de
testamento ou escritura publica, por termo lavrado em juizo ou por declaracdo prestada perante o funcionario
publico do registro civil, nos termos dos arts. 1853.° e 1855.° do CC (CORTE-REAL, Carlos Pamplona;
PEREIRA, Jodo Silva. Direito da Familia: Tépicos para uma Reflexdo Critica. 2. ed. Lishoa: AAFDL, 2011,
p. 242).

456 Com o mesmo entendimento: BARBAS, 1999, p. 23.

47 PINHEIRO, 2011, p. 169.

458 MARQUES, [s.d.], p. 11.

49 No Brasil, o art. 1597.° do Codigo Civil brasileiro prevé que se presumem concebidos na constancia do
casamento os filhos havidos pela fecundacdo artificial homéloga mesmo que falecido o marido, ou os
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Este parece ser o entendimento da leitura feita do trecho do artigo que diz:
“projecto parental claramente estabelecido por escrito”. Em sentido positivo, Carlos
Pamplona Corte-Real reconhece que resulta uma reconhecida filiacdo relativamente ao pai
falecido “a plena aquisi¢ao do estado juridico de filho sem qualquer afectagdo do mesmo
pelo nascimento ulterior a morte daquele®®. Apresenta 0 mesmo posicionamento
Remédio Marques, acrescentando que o consentimento exigido ¢ “uma formalidade menos
exigente de que € estabelecida para o reconhecimento voluntario da filiacdo (de nascituro
ja concebido, por via de uma perfilhacio em vida do perfilhante)*46%,

Esta interpretacdo vem coadunar com o entendimento da doutrina que caminha no
sentido de reconhecer a filiacdo social, pois, embora o fator bioldgico seja, em principio,
determinante no estabelecimento do vinculo de filiacdo, conforme se tratou no topico
referente a filiacdo na PMA heterdloga, ndo € sé a ele que se atribui essa fungédo no sistema
juridico portugués, sendo extremamente relevante o papel da vontade na criacdo de
algumas relacdes juridicas, em que a realidade “afectiva e social sobrepbe-se e o elo da
filiagdo acaba por se apoiar na vontade consciente’*?,

A lei ndo é clara se caso o falecido ndo tenha consentido na utilizacdo p6stuma de
seu embrido, nem no caso da existéncia de um consentimento ndo especifico para a PMA
post mortem, ha invalidacdo no estabelecimento da paternidade quanto ao de cujus.

Porém, a doutrina parece concordar que sua importancia no estabelecimento do
vinculo paterno-filial é decisiva, em razdo de ndo existir ato sexual na PMA, o
consentimento ao procedimento representa a intencdo de reproduzir ou o risco de que
ocorra®®, semelhante ao que se presta no momento em que se aceita ter relagdes sexuais.

Por isso, Jorge Duarte Pinheiro** classifica o consentimento como um principio

fundamental para o estabelecimento do vinculo de filiagdo no que concerne & PMA,

havidos a qualquer tempo quando se tratar de embrides excedentéarios decorrentes de concepcao artificial
homdloga e, ainda, os havidos por inseminagdo heteréloga desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

40 CORTE-REAL; PEREIRA, 2011, p. 242.

461 MARQUES, [s.d.], p. 10-11.

42 PEREIRA, J., 2002, p. 152.

43 Conforme fita Vera Llcia Raposo, quando se esta diante de uma relagdo sexual, o consentimento da
paternidade esta insito na vontade de té-la. Acrescenta a autora que, inclusive, esse € um consentimento que
falha muitas vezes, pois muitos homens tém relagdes sexuais sem consciéncia das consequéncias, 0 que ndo
ocorre no caso da PMA, em que o consentimento serd informado e claramente projetado a filiagdo. O que
realga que “a mera existéncia de vinculos ndo basta para fundar uma filiagdo juridica, pois aquela primeira
pode referir-se a uma ‘filiagdo irresponsavel, por contraposigio a filiagdo ‘responsavel’ da PMA” (RAPOSO,
V., 2012a, v. 2, p. 144).

464 PINHEIRO, Jorge Duarte. Direito da Familia e das Sucessoes. Lisboa: AAFDL, 2007. v. 1. p. 191.
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quando afirma que a “declaracdo de vontade do candidato a pai é um elemento minimo,
indispensavel, da constitui¢do do vinculo de filiagdo que ndo resulte da préatica de um acto
sexual”, sendo imprescindivel, ainda que “haja uma ligagdo genética entre filho e o
pretenso pai”.

Assim, o fator preponderante ao estabelecimento de um vinculo paterno-filial é a
vontade do pai, a auséncia ou revogacao do consentimento importaria em so ser atribuida a
maternidade a mae*®°,

Esse consentimento ndo precisa ser especifico para o ato ap6s a morte do
beneficiario, prevalecendo a filiagdo, mesmo na auséncia de referéncia expressa ao uso do
embrido post mortem, pois como expressa Vera Lucia Raposo se configura como uma
“vicissitude ocorrida apds o exercicio do seu direito reprodutivo*%®, tendo esse dado ja
autorizacdo para uso dos seus gametas, nao haveria que dar também para que os embrides
fossem transferidos.

O mesmo ponto de vista é demonstrado por Sandra Marques Magalhaes, quando
discorre que “a lei ndo especifica os requisitos — formais e temporais — para a PMA post
mortem, devendo ser suficiente considerar o manifestado favoravelmente ao uso das
técnicas da PMA prestado pelo homem a época do procedimento da PMA”. A autora
considera que a auséncia do consentimento especifico para a transferéncia apds a morte
ndo afasta “a compreensdo de ‘projeto parental claramente estabelecido por escrito antes
do falecimento do pai’ exigida pelo art. 22.°, n.° 3, da lei, até porque ndo necessariamente o
homem terd cogitado morrer antes de alcancada a gravidez que traria ao mundo o filho
desejado™®’.

Quanto a transferéncia de embrido que seja decorrente de PMA heterdloga,
aplicar-se-8o as regras da filiagdo da mesma maneira que se 0 sémen fosse do marido ou
companheiro, pois se houver consentimento do membro que faleceu, a paternidade deve
ser estabelecida quanto a este, em virtude de se configurar o elemento volitivo,

“correspondente ao desejo de assumir a paternidade de um filho poéstumo”, ainda que “falte

o elemento genético, bastara o volitivo” 468,

465 DUARTE, 2003, p. 101.

466 RAPOSO, V., 2012a, v. 2, p. 125.
467 MAGALHAES, 2010, p. 120.

468 PINHEIRO, 2005b, p. 784.
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No entanto, é correto o entendimento de Francisco Hernandez, para o qual, numa
abordagem do contexto espanhol, profere que diferentemente do caso da PMA post
mortem homologa, s6 sera também filho se houver consentimento especifico para o uso do
embrido ap6s morte, por acreditar que o consentimento simples, apenas para a PMA, no
caso da heterdloga, ndo pode ter eficacia alguma depois da morte daquele que o emita, ou
seja, caducara com o falecimento de quem o da*®®. A intencdo é de assegurar a vontade do
defunto de prosseguir a reproducdo com o uso do sémen de outra pessoa mesmo apos a sua
morte.

Sendo assim, quando se tratar de transferéncia de embrido em que ha sémen de
dador, se teve lugar a transferéncia sem consentimento explicito para o uso post mortem,
ndo pode ser atribuida ao marido ou companheiro falecido a paternidade, pois em sua
procriacdo ndo aparece colaboracdo do defunto com nenhum dos elementos (genético e
volitivo). Jamais podera ser pai juridico o mero dador de gametas, zigotos ou embrides,
porque através da dagdo ele ndo manifesta a vontade de assumir um projeto parental*’, de
modo que ndo apresentando consentimento, ndo havera nenhum reconhecimento paterno-
filial, muito menos ao dador.

Em relacdo a inseminacdo ou FIV post mortem, apesar da sua proibicdo, se esta
vier a ser praticada, tem por consequéncia o estabelecimento de filiagdo relativamente ao
de cujus. Nesse caso, pela expressa mencdo na lei ndo existem maiores duvidas quanto ao
estabelecimento do vinculo paterno-filial, importa apenas interrogar se havera necessidade
de consentimento do falecido, da mesma forma que se entende quanto a transferéncia do
embrido.

Da maneira que foi escrito o art. 23.%, n.° 1 da Lei da PMA, parece reconhecer a
filiacdo independentemente de ter o pai dado o expresso consentimento ou até mesmo se
oposto a ele*’, todavia, pelas mesmas razdes infligidas para o reconhecimento da filiagio
no caso da transferéncia de embrido, ndo é possivel que exista uma relagdo paterno-filial
sem o consentimento*’2,

Consagrando a inseminacdo artificial post mortem com expressa autorizagéo do

marido ou companheiro a ser efetuada dentro de um prazo seguinte ao ébito, como era o

469 HERNANDEZ, 1987, p. 896.

470 PINHEIRO, 2007, p. 191.

471 CORTE-REAL; PEREIRA, 2011, p. 242.
472 MARQUES, [s.d.], p. 13.
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caso do art. 18.%, n.° 1, do Decreto n.° 415/V1I (vetado pelo presidente), ndo sé a pratica da
técnica, como a filiacdo s6 devera ser estabelecida desde que obedecidos os requisitos, qual
seja, 0 consentimento do progenitor.

Nesse contexto, Tiago Duarte*’3

apoia gque se o consentimento ndo for prestado,
caso a inseminacao ocorra, ela serd ilegal, a crianca terd reconhecida apenas a maternidade,
proibindo-se o estabelecimento da paternidade.

Portanto, seja permitida ou nao a inseminagdo post mortem, o fator preponderante
para o estabelecimento do vinculo paterno-filial sera sempre a vontade do pai*’*. Mas,
Remédio Marques alerta que, no atual contexto, o consentimento especifico para a PMA
post mortem ¢ irrelevante para o estabelecimento da paternidade ja que “sendo o sémen
destruido se ocorrer o falecimento prévio a utilizacdo destas técnicas (art. 22.°/2 da Lei n.°
32/2006), o consentimento prestado para a inseminacdo post mortem é também ele
ineficaz™*".

Conjugando os n.”* 1 e 2 do art. 23.° da Lei n.° 32/2006 emerge ainda a duvida de
guem ¢é considerado pai da crianca, se a méde, quando realizada a PMA post mortem, ja
estiver casada ou viver em unido de fato com outro homem, mas este néo tiver dado o seu
consentimento para o ato. E se a auséncia do consentimento do novo marido implica a
paternidade do de cujos. Ou ainda se a auséncia de consentimento do atual marido ou
companheiro e do falecido implica auséncia de paternidade ao filho.

De acordo com art. 23.%, n.° 2, da Lei n.° 32/2006, existindo o consentimento do
novo conjuge ou companheiro, aplica-se o disposto no n.° 3 do art. 1839.° do Cdédigo Civil,
0 que equivale a dizer que ndo podera impugnar a paternidade que lhe foi atribuida de
acordo com as presuncgdes legais, a ndo ser que se comprove gque o consentimento prestado
ndo foi para aquela préatica. E 0 mesmo caso da PMA heterloga, trata-se de um vinculo
que a lei reconhece independentemente de lagos de sangue, desde que manifestado o
consentimento do atual conjuge ou companheiro da beneficiaria da técnica.

Ausente esse consentimento do atual marido ou companheiro, se 0 embrido do de
cujus ja se encontrar criopreservado no ambito de um projeto parental devidamente
consentido por escrito, realizada a PMA post mortem, incide o disposto no art. 23.2, n.° 1

da Lei n.° 32/2006 e a filiagédo sera atribuida ao falecido, tanto para conferir maior protecéo

47 DUARTE, 2003, p. 101. .
474 O mesmo ponto de vista é demonstrado por: SAPINA, 1995, p. 237.
475 MARQUES, [s.d.], p. 13.
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a crianca que vier a nascer quanto para prosseguir o desejo de paternidade do seu
progenitor que foi, inclusive, consentido expressamente®’®,

E no caso do de cujus nao ter manifestado o desejo da paternidade apds a morte,
como ja exposto, ndo Ihe podera ser imputada, de modo que ndo havendo consentimento
nem do marido ou companheiro da mulher supérstite, nem do falecido, serd o caso de

reconhecer apenas a maternidade da crianga que nascer mediante PMA post mortem.

3.4.1.1. A questdo do consentimento

Conforme se discorreu no topico anterior, na PMA post mortem sobressai a
importancia do consentimento prestado pelo falecido, por isso, é necessaria a observancia
do que prescreve o art. 14.° da Lei da PMA.

O consentimento exigido dos progenitores tera que ser informado*’’, prestado de
maneira livre*’8 e escrito expressamente*’®, para reforcar a reflexdo e assegurar certeza*®
(art. 14.°,n.° 1, da Lei n.° 32/2006).

Pelo expresso no art. 20.°, n.° 4 da Lei da PMA, esse consentimento pode ser
manifestado por qualquer meio desde que seja escrito, expresso e devidamente esclarecido
(art. 14.°, n.° 1 da Lei da PMA). Mesmo no caso de PMA post mortem, ndo parece que para
efeito de paternidade o consentimento precise de uma formalidade essencial*®, inclusive,
Carlos Pamplona Corte-Real admite que possa ser feito tanto na forma testamentaria ou na
escritura publica (art. 1853.° do CC), por “traduzir-se indirectamente na instituicdo virtual
de um herdeiro (ou mais)”*%,

E um ato pessoal e personalissimo de maneira que ndo pode ser dado por outra

pessoa, em virtude dos especiais efeitos “ultra-consultivos, com reflexos importantes e

478 MAGALHAES, 2010, p. 122-123.

477 Os principais elementos que identificam o consentimento informado sdo: “informaciio necessaria e
adequada para uma escolha informada; capacidade de o individuo entender o que lhe é transmitido e fazer
uma escolha baseada na informagdo; vontade com que a escolha ¢ feita” (FIGUEIREDO, 2005, p. 94).

478 O consentimento livre deve estar “sem coaccdo ou sem vicios de vontade. Trata-se aqui da explicitacdo
das exigéncias fundamentais de todo acto juridico-civil (a0 menos no dominio dos actos pessoais): a
liberdade e a consciéncia da declaragdo” (PEREIRA, André Dias. O consentimento informado na relagdo
médico-paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.130).

47% O consentimento ser dado por escrito visa proteger as criangas que nascerem por meio das técnicas de
PMA (COSTA, A., 2000, p. 154).

480 SILVA; COSTA, 2011, p. 86.

481 REIS, 2006, p. 341.

482 CORTE-REAL, 2002, p. 360.
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directos em matéria de estabelecimento dos vinculos de filiacdo, espoletando efeitos legais
derrogatérios das regras gerais”™*®. Ademais, atribuir carater personalissimo ao
consentimento para a PMA, também o protege “contra a interferéncia de terceiros e
resguarda a autonomia, a espontaneidade e a liberdade da vontade manifestada”*®*. Sendo
assim, apenas se admite que o consentimento seja prestado pelo beneficiério, impedindo
que seja feita por procurador, mesmo com poderes especialmente designados para esse fim,
ou por representante legal no caso de incapaz (para esse acrescenta-se o fato de que néo
pode nem ser beneficiario da PMA, conforme dispde art. 6., n.° 2 da Lei da PMA, visto
gue ndo possuem a consciéncia que o ato exige).

Além de escrito, o0 consentimento deve ser prestado perante o médico responsavel
(art. 14.°, n.° 1 da Lei da PMA), o que leva a interpretacdo de que os beneficiarios tenham
que estar efetivamente presentes diante do ato de consentimento. Assim, na presenca do
médico, deve ser assinado um documento, que contenha a discriminacdo do consentimento
para cada hipétese aventada, antes de iniciar o tratamento reprodutivo, de modo que
figuem claros os desejos das pessoas envolvidas, tanto em vida como apds a morte. Mais
aconselhdvel ainda, seria que cada fase ou procedimento fosse precedido do
comparecimento pessoal das partes envolvidas, para preenchimento e assinatura de
documentos, em anexo ao documento inicial ou em novos documentos*®, de modo a
proporcionar maior seguranca na determinacéo de que a vontade seja mesmo atual.

Antes de prestar o consentimento, o beneficiario deve ser informado previamente
por escrito de todos os beneficios e riscos bem como as implicacdes éticas, sociais e
juridicas resultantes da utilizacdo das técnicas de PMA (art. 14.°, n.° 2 da Lei n.° 32/2006),
sob pena de sua omissao acarretar a nulidade do consentimento (artigos 81.%; 294.° e 340.°
do CC)*®. O médico tera a fungdo de esclarecer, da forma mais abrangente possivel, os
detalhes das técnicas, suas peculiaridades e consequéncias, sendo fundamental que os
esclarecimentos abarquem, inclusive, a hipétese de utilizagdo dos materiais geneticos apos

a morte dos beneficiarios.

483 REIS, 20086, p. 340.

484 MAGALHAES, 2010, p. 109-110.

485 MAGALHAES, 2010, p. 111-112.

486 Inclusive, Carlos Pamplona Corte-Real sustenta que ao consentimento ndo livre e ndo esclarecido, deve-se
aplicar por analogia o art. 1860.° CC de forma a conseguir anular o estabelecimento da paternidade (CORTE-
REAL, 2002, p. 357).
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O documento onde constardo as informagdes necessarias deve ser aprovado pelo
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (art. 14.%, n.° 3 da Lei da PMA).

Na funcéo que Ihe foi incumbida, 0 CNPMA elaborou 22 relatorios*®’

em 2012, entretanto,
esses ndo fazem qualquer referéncia quanto as implicacdes éticas, sociais e juridicas,
limitando-se a constar informacdo clinica exaustiva sobre beneficios e riscos resultantes da
utilizacdo das técnicas de PMA. Esse fato pode acarretar a nulidade do consentimento, pois
quando “ndo existe qualquer alusdo ao estabelecimento da paternidade, nao ha informacao,
ndo ha esclarecimento, ndo ha consentimento e nio ha vontade*e®,

O referido 6rgdo deveria ter deixado as claras as informacdes precisas sobre a
PMA post mortem, especialmente, porque a inseminagdo é proibida por lei, mas a sua
pratica gera consequéncias e implicacOes legais que, em regra, as pessoas que se submetem
a PMA néo fazem ideia.

Vale salientar que, no que concerne a inseminagdo artificial post mortem, ndo é
exigivel que conste explicitamente no documento que contenha o consentimento do de
cujus, porque a hipdtese é proibida pelo ordenamento juridico, logo, ndo é possivel que se
preveja o consentimento para uma pratica que € contra legem. Entretanto, como tratado, a
necessidade de consentimento para que se forme o vinculo paterno-filial na inseminacéao
post mortem, quando a pratica é utilizada contra a lei, mostra-se aconselhavel que se faca
remissdo nesse documento, de forma geral, quanto ao consentimento do uso da PMA post
mortem, explicando que a transferéncia de embrides é permitida e a inseminagdo ndo, mas
que apesar disso, gera efeitos juridicos.

Destarte, o vinculo de filiagdo que ndo poderia ser atribuido sem que alguma
vontade direcionada a tal vinculo fosse verificada, advira do consentimento para a
transferéncia de embrido post mortem, portanto, tendo consentido o uso do embrido, fica
implicito, que diante de todos os esclarecimentos feitos antes do inicio do procedimento, o
de cujus assumiu que, caso a inseminacdo também ocorresse, a ele seria imputada a

paternidade. Sandra Marques Magalhées, por outro lado, conclui que o consentimento para

487 Esses documentos estdo Disponiveis em: <http://www.cnpma.org.pt/profissionais_modelos.aspx>. Acesso
em: 22 jun. 2014.

488 GONCALVES, Patricia. Consentimento (des)informado na PMA heterologa?. Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 8, n. 15, p. 137, 2011.
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tal efeito sera o prestado para a PMA*® e a consequente conformagdo de um projeto
parental*®,

Outro aspecto a ser observado quanto ao consentimento € sua livre
revogabilidade, consoante o n.° 4 do art. 14.°, da Lei n.° 32/2006, até o inicio dos processos
terapéuticos da PMA*!, O consentimento prestado pelos beneficiarios das técnicas é
essencialmente revogavel, mesmo apds a extracdo dos materiais genéticos e inclusive
quando j& formado o embrido, pois ndo se concebe obrigar a transferir um embrido, se nao
mais Ihe aprouver o projeto parental*®?. Admite-se, assim, a revogacdo do consentimento
até que seja praticado “o ultimo acto adequado a despoletar, com autonomia, o curso da
gravidez”*%,

Quanto a forma de revogacao, deve ser a mesma da formacdo do consentimento
(art. 14.°, n.° 4, da Lei da PMA), inclusive, deve seguir 0s mesmos parametros, no que se
compreende, também, a presenca diante do médico responsavel e, se possivel, com ambos
0s conjuges ou companheiros juntos*®, no intuito de garantir que o consentimento seja
atual. Se a revogacdo nao for feita da mesma forma, existe a hipétese de o Centro nunca
chegar a ter conhecimento que o consentimento foi revogado ou que houve o falecimento
do marido ou companheiro, pois a mulher pode ndo informar no intuito de se submeter a

PMA post mortem, contrariamente a lei*®®.

489 A autora rejeita este entendimento pela inexisténcia de exigéncia normativa, para mais, alega que néo faz
sentido que conste em documento uma hipétese que é afastada pela lei (MAGALHAES, 2010, p. 120-121).
4%0 O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida possui um modelo de consentimento para a
“criopreservag@o de espermatozoides ou tecido testicular”, que dispde que s6 ao dador é permitido o uso do
material genético, no entanto, deixa um espago em branco para com um “Sim” ou “N&0” o outorgante
responder a questdo: “Consinto no uso dos meus espermatozoides para os tratamentos de PMA, mesmo na
minha auséncia”. No caso de responder afirmativamente que tratamentos poderdo ser estes, uma vez que 0O
Diploma em apreco proibe no seu n.° 1 do artigo 22.° a inseminagao e no artigo 26.° a fertilizagdo in vitro, em
caso de morte do futuro progenitor? Apesar do n.° 2 art. 22.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, referir a
destruicdo do material bioldgico em caso de falecimento, no modelo de consentimento analisado nada é
referido. Existe uma clara falta de informacéo que pode induzir em erro.

491 Vera LUcia Raposo e André Dias Pereira argumentam que essa disposicdo é semelhante ao regime do art.
81.%, n.° 2 do CC que determina que a limitacdo voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade é
sempre revogavel (RAPOSO; PEREIRA, 2006, p. 99).

492 No caso da mulher ndo se pode obrigar a transferéncia para o seu Gtero, mormente porque lhe seria
autorizado, sem necessidade de consentimento do marido ou companheiro, que praticasse aborto, portanto,
caso fosse obrigada a efetuar a requerida transferéncia, acabaria por ser “ocioso compreender que, apos
iniciado o processo terapéutico, fosse negado a mulher revogar seu consentimento” (MAGALHAES, 2010, p.
124-125).

4% RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente. Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 136.

494 No mesmo sentido: SAPINA, 1995, p. 198.

4% MONGE, 2002, p. 278.
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3.4.1.2. O registro civil

Reconhecida a paternidade, como ficara o registro da crianca que vier a nascer
apos a morte do seu pai?

A Lei n.° 32/2006 prevé no art. 20.°, n.”* 2 e 3, a possibilidade do registro da
paternidade no ato de nascimento do marido ou companheiro quando efetuada a PMA
heter6loga, mas nada diz, em relacdo ao procedimento ser realizado apds a morte do
progenitor.

A aplicacédo dessa disposicdo, no caso de a beneficiaria sobreviva ter novo marido
ou companheiro ha mais de dois anos, que deu consentimento a PMA post mortem com
sémen ou embrido do falecido marido, ndo gera grandes confusdes, pois, tal como na
inseminacdo artificial com sémen do dador, serd pai, nos termos do art. 23.°, n.® 2 e 3,
aquele que houver prestado seu consentimento na forma do art. 14.° da lei, bastando este
documento para que a paternidade do novo consorte conste no registro de nascimento,
consoante o referido no art. 20.°, Lei da PMA.

No entanto, no caso de PMA post mortem, principalmente no caso da PMA
heteréloga, a forma em que se deve efetuar o registro divide a doutrina. Sandra Marques
Magalh&es*® sustenta a necessidade do reconhecimento judicial da paternidade em relagdo
ao de cujus (no caso da PMA homologa post mortem), servindo o documento de
declaracdo de vontade como meio de prova, além de outras provas, como 0 exame de
DNA, que demonstrara de forma cabal o vinculo biolégico. S6 com o reconhecimento do
juizo da relacdo de filiacdo do falecido com a crianca gerada a partir da técnica de PMA
seria, entdo, possivel se efetuar o registro. Para a autora, no caso da PMA post mortem,
determinando-se a paternidade do registro apenas pelo consentimento prestado, sera
impossivel ao proprio pai que conste da declaragcdo impugna-la, porque ja morto, de modo
que a averiguacéo do vinculo bioldgico traz mais seguranca®®’.

Esse entendimento, apesar de a partida ndo causar qualquer estranheza, gera uma
diferenciacdo em relacdo as criangas nascidas por PMA heter6loga post mortem, visto que

ndo sera possivel efetuar qualquer prova do vinculo biol6gico desta com o falecido, mas

4% Cfr.. MAGALHAES, 2010, p. 13; PAIVA, Ana Catarina Brandio Fonseca de. Alguns Problemas de
Direito das Sucessdes no quadro da Procriacdo Medicamente Assistida. 2014. 79 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, p. 22.

497 MAGALHAES, op. cit., p. 132.
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apenas a prova do consentimento prestado. Em raz&o disso e em nome do melhor interesse
da criancga, parece que a paternidade poderd ser estabelecida perante o funcionario do
registro civil mediante a apresentacdo do documento onde tenha sido prestado o
consentimento, e se demonstre a existéncia da inseminacdo pdstuma. Nesse sentido,
também, Remédio Marques adota a posi¢do, afirmando que os artigos 20.%, n.° 1 e 23.%, n.°
1 da Lei da PMA sugerem que o estabelecimento da paternidade decorrente da PMA post
mortem pode ser efetuado “directamente junto a reparticio do registo civil — sem
necessidade de se recorrer a uma acgdo judicial especialmente intentada pelo filho (cuja
capacidade judiciaria é suprida pelo seu representante legal: mée, tutor ou curador ad litem,

se for o caso) —%,

3.4.2. Sucessdo do nascido mediante inseminacao post mortem

Ainda que reconhecida a filiacdo, contrario a que se compreenda como sucessiveis
as pessoas nascidas por PMA post mortem, José de Oliveira Ascensdo*®® sustenta que a
sucessdo legitima s6 pode ser concedida aos nascidos ao tempo da abertura da sucessao e
aos nascituros que nascam até 300 dias depois, negando qualquer extensdo dessa realidade
a PMA post mortem, pois “a dindmica da sucessdo esta arquitectada tendo em vista um
desenlace da situacdo a curto prazo”, com a necessidade da rapida definicdo dos herdeiros
e a feitura da partilha sucessoria, que ainda que fosse realizada no momento, estaria sujeita
a alteragdo como o nascimento do filho pdstumo®®. Assim, propugna o autor no caso da
PMA post mortem apenas a vocagdo testamentaria, pois o art. 2033.°, n.° 2, CC apesar de
ndo contemplar literalmente o nascituro ou concepturo filho do testador, na verdade
abrange filhos de outras pessoas, podera estender-se por analogia a essa situacGes desde
que o testador disponha em beneficio da prole eventual, concebida em momento posterior,

determinando a mae do beneficiario®®L.

4% MARQUES, [s.d.], p. 12.

499 ASCENSAO, 20004, p. 128.

500 Acompanha esse entendimento: FERNANDES, L., 2012, p. 160.

01 Tiago Duarte assume que existe uma diferenca entre a inseminagdo post mortem e a transferéncia de
embrido; enquanto no Gltimo ja existe uma pessoa concebida ao tempo da abertura da sucesséo, na primeira
ndo pode se dizer o mesmo, de modo que o inseminado ap6s a morte do seu pai sé teria direito a vocagdo
testamentaria nos termos do art. 2033., n.° 2, al. a) (DUARTE, 2003, p. 114).
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Igualmente, Paulo Nascimento®? exclui a vocacéo legal do filho gerado ap6s a
abertura da sucessdo, argumentando com a ilicitude da inseminagdo post mortem e com
razoes de seguranga juridica e estabilidade das posigdes adquiridas “nomeadamente as que
se prendem com a ratio do art. 1819.°, n.° 2” do CC.

Realmente, a estrutura atual do ordenamento portugués®® néo parece atribuir a
sucessdo legitima ao filho que viesse a ser tardiamente reconhecido como tal, deixando os
filhos havidos ap6s o falecimento do progenitor em posicdo desfavoravel em relacdo aos
filhos havidos em vida. Acontece que o legislador ndo previu a época a situacdo da PMA
post mortem de modo que se torna necessario uma adequacdo a nova realidade que o
desenvolvimento da medicina propds, sob pena de infringir o art. 36.°, n° 4, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, que concretiza o principio da igualdade consagrado
no art. 13.%, n.° 1, que proibe a distincdo de tratamentos e designacdes que se facam entre
quaisquer filhos e imp&e a equiparacéo e a idéntica atribuicdo de direitos, o que se aplica
aos de natureza sucessoria®®,

Desse preceito constitucional entende-se que ndo se deve privar a crianca nascida
mediante PMA post mortem de qualquer direito que o ordenamento prevé para qualquer
outro nascido pelo fato de nascer no tempo e mediante um procedimento no qual ndo péde
escolher®®, logo, ndo considerar o direito de suceder ao filho do falecido fere o principio
de que os filhos ndo devem ser tratados de maneira distinta independentemente da forma
como nasceram®®.

Portanto, reconhecida a filiagdo a pessoa nascida mediante inseminacdo post
mortem e sendo os filhos herdeiros legitimarios, por determinacdo legal, € inafastavel sua
participacdo na sucessdo, pois “um estatuto sucessorio diferenciado ao filho nascido da

inseminacdo postuma com sémen do falecido terd de resultar expressamente da lei, como,

502 NASCIMENTO, Paulo. Procriagdo Medicamente Assistida post mortem: Efeitos familiares e sucessorios.
In: DIAS, Maria Berenice et al. Escritos de direito das familias: Uma perspectiva luso-brasileira. Porto
Alegre: Editora Magister, 2008, p. 241.

503 pierre Catala expde que no ambito do Direito Civil francés quem ndo é concebido, no momento da
abertura da heranga ndo é capaz de suceder legalmente (art. 725.° do Cddigo Civil francés) ou por via
testamentaria (art. 906.° do Cdédigo Civil francés). Esta regra ndo € flexivel, sendo assim, o autor sugere que
um meio de assegurar ao nascituro uma parte dos bens do autor é a estipulagdo por outrem, ou seja, 0 pai
pode legar seus bens a qualquer pessoa ou entidade, condicionando a transmisséo de toda ou parte da doagdo
a um nascituro que nasga vivo e viavel (CATALA, Pierre. Le droit des successions et des libéralités au regard
de la procréation artificielle. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 46, n. 2, p. 485, 1986).

%4 RAPOSO; DANTAS, 2010, p. 92.

05 Cfr.: DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 335.

506 HERNANDEZ, 1987, p. 876.
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alias, se constata de algumas restricbes expressas ao principio da unidade ou da

indivisibilidade do estado das pessoas™®"’.

Com 0 mesmo posicionamento, Sandra Marques Magalhdes®’®

aduz que a
atribuicdo de direitos sucessorios a esse filho decorrera “do fato de sé-10”.

No entanto, considerando a previsdo legal que afasta a inseminagdo apos a morte,
a autora néo vislumbra a possibilidade de estender ao caso da inseminagéo post mortem a
sucessao legal, com “a aplicacdo de pleno dos principios aplicaveis a sucessibilidade de
concepturos”®®, como sugere Carlos Pamplona Corte-Real. Alerta a autora que a proposta,
apesar de elogiavel, por procurar ndo desfavorecer os reconhecidos filhos do de cujos que
nasceram ap6s o seu falecimento, acaba por instalar uma procrastinagdo do fenémeno
sucessorio injustificavel na sucessdo legal, ainda mais se houver herdeiros legitimarios
envolvidos, causando inseguranca, principalmente, porque essa crianca pode nunca vir a
nascer®t°.,

Diante disso, considera a autora que ndao se aplicam as normas relativas a
administracdo da heranca concernentes ao nascituro propriamente dito, pois a Lei n.°
32/2006 determina que seja destruido o sémen no caso de morte do beneficiario (art. 22.°,
n.° 2) e 0 seu uso é contra legem, logo, “ndo faz sentido que se tomem providéncias em
virtude de algo que, em principio, ndo poderia e ndo deveria acontecer”®'!. Entdo, a
vocagdo sucessoOria nesse caso se verificard se e quando ele nascer e for legalmente
reconhecido como filho do falecido, habilitando-se no inventario caso a partilha ainda nao
tenha ocorrido e se ja finda, buscando a tutela sucessoria mediante peticdo da heranca, ou

por meio de reclamacéo da sua parte em dinheiro (art. 2029.°, CC)%%2,

07 MARQUES, [s.d.], p. 14.

508 MAGALHAES, 2010, p. 168.

9 CORTE-REAL, 2012, p. 361.

510 MAGALHAES, 2010, p. 171.

511 |pid., p. 169-170.

512 No ambito do Direito brasileiro, o art. 1798 do Cédigo Civil brasileiro prevé que sdo legitimos a suceder
0s nascidos ou concebidos no momento da abertura da sucessao e no art. 1799 que poderdo ser chamados
ainda os ndo concebidos desde que sejam filhos de pessoas indicadas pelo testador, vivas, no momento da
abertura da sucessdo e, se no prazo maximo de dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros
legitimos (art. 1800, § 4). Da mesma forma que em Portugal os avancos das técnicas de PMA provocaram
uma defasagem dos referidos artigos, pois hoje, por meio dessas técnicas, um filho pode nascer mais de dois
anos depois da morte do seu pai. Surge, entdo, quem nao considere possivel ao filho assim nascido suceder,
pois ndo estava nascido hem concebido no momento da abertura da sucessdo (LEITE, 1995, p. 16), a ndo ser
por via testamentaria, desde que nasca até dois anos apds a morte do progenitor e; ha quem defenda a posicdo
de que se deve adequar as normas a nova realidade, ainda quando se tem em conta que o préprio Codigo
Civil no art. 1597 admite a presuncéo de filho concebido apds a morte do pai (RAPOSO; DANTAS, 2010, p.
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Esse contexto faz sentido se reconhecermos a impossibilidade da inseminagao
post mortem, mas considerando sua autoriza¢do, como se propde defender, desde que seja
executada num prazo, a crianga que vier a nascer, sendo considerada filha daquele que
consentiu na sua reproducdo mesmo apos a sua morte, terd os efeitos legais sucessorios
como se nascituro fosse®!3. Desse modo ndo se pode impedir a vocagdo sucessoria da
crianga nascida por PMA post mortem, pois apesar de ndo existir no momento da abertura
da sucessao, sua vocagdo ocorrera no momento do nascimento com vida.

Ainda que se argumente que ndo pode a heranca restar em estado de indefinicéo
por ter o de cujus deixado amostra de sémen criopreservado para fins de PMA, no caso de
inseminagdo post mortem prevista em lei, devido ao estabelecimento de um prazo, a
heranca ndo ficara ad eternum a espera do nascimento de um novo filho, mas apenas um
tempo razoavel, como € o previsto, 300 dias no caso do nascituro ja concebido®!*. Pois,
como afirma Francisco Herndndez, a heranca deste estar em suspenso por certo tempo nédo
é inconveniente grave, porque é temporal, e o tempo de indefini¢cdo pode limitar-se a um
prazo dentro do qual deve ter lugar a inseminacéo post mortem®*°,

A designacéo dos filhos nascidos por inseminacdo post mortem serd semelhante a
do nascituro em que deve suportar a indivisdo pelo prazo maximo de cinco anos a contar
da abertura da sucessdo (art. 2101.° CC), “pelo que a partilha ndo pode ser feita antes desse
periodo™>26,

Sendo perfeitamente aceitavel que durante o prazo se possa manter a heranca em
indivisdo, até que verifiquem os requisitos da inseminacdo post mortem e se efetive a

partilha, a heranca do concepturo é posta em administracdo (art. 2237.°, art. 2239.° e art.

92). Propagando esse ultimo argumento, Maria Berenice Dias lembra que a legislagdo brasileira ndo proibe a
inseminacdo post mortem e que a Constituicdo consagra a igualdade entre filhos, portanto, ainda que se tenha
sido concebido depois da morte do genitor, terd direito sucessério além do testamentario, desde que o
falecido tenha dado consentimento para a fertilizagcdo ap6s a sua morte (DIAS, M., 2009, p. 335). Nesse
sentido, Natalia Batistuci Santos e Lydia Neves Bastos Telles Nunes fazendo uma analogia com o artigo
referente a sucessdo testamentéria, entendem que os herdeiros podem ingressar com a ac¢ao de inventario ou
arrolamento e, se este for finalizado antes de dois anos, seria reservada uma cota parte para o possivel
herdeiro, caso, dentro de dois anos a prole ndo nascesse, seria dividida a heranca definitivamente (SANTOS,
Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da reproducéo humana assistida
heterdloga e post mortem. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Barau, v. 41, n. 48, p. 275, 2007).

513 MONGE, 2002, p. 308.

514 Marfa Carcaba, fazendo referéncia a lei espanhola, sugere uma mudanga no artigo, para que seja ampliado
0 prazo de 300 dias (FERNANDEZ, 1995, p. 86-87).

515 HERNANDEZ, 1987, p. 878.

516 PINHEIRO, 20053, p. 19.
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2240.° do CC), se este ndo nascer, devolve-se a heranga aos herdeiros legitimos que o eram
ao tempo do decesso do de cujus®’.

Transcorrido o prazo para inseminacdo artificial sem que tenha ocorrido a
gestacdo, os herdeiros adquirem a situacdo hereditaria definitiva®®. Se depois vier a
ocorrer a gestacdo, o nascido podera reclamar a sua parte em dinheiro, ndo havendo

necessidade de uma nova partilha®.

3.4.3. Sucessdo do nascido mediante transferéncia post mortem

Ao confrontar a situacdo do embrido criopreservado e a do que j& se encontra no
Utero materno por ocasidao do 6bito do genitor, percebem-se duas posi¢cdes antagonicas.

Uns sublinham as diferencas entre ambos e colocam o ato de transferéncia como
condicdo essencial. Para esses 0 nascimento é mais possivel ao embrido in Utero do que ao
embrido in vitro, posto que o nascimento daquele depende de fatores naturais que
condicionam o seu desenvolvimento uterino, enquanto este depende da vontade humana,
nomeadamente a decisdo de proceder ou ndo a sua transferéncia uterina (que podera nunca
vir a ocorrer)®%,

Nessa linha, os embrides criopreservados deverdo ser equiparados aos
concepturos e ndo aos nascituros, de tal forma que s6 com a efetiva transferéncia uterina
passardo a desfrutar do estatuto de nascituro, dada a incerteza que marca a sua prévia
existéncia. Assim, entende Francisco Manuel Pereira Coelho que a diferenca que o
ordenamento faz entre o embrido in vitro e in vivo é de se notar pela protecdo que €

conferida no direito penal ao embrido intrauterino, mas néo é conferida ao extrauterino, de

517 SOUSA, R., 2012, p. 200.

518 Segundo Pierre Catala é a solucdo que mais coaduna com o respeito a igualdade entre os filhos, dessa
forma, durante o periodo permitido para a pratica, o legislador francés deixaria reservada a sucesséo. Prope
ainda que este relaxe a regra sucessoria para permitir a disposi¢cdo testamentaria em favor do futuro herdeiro
de forma direta (CATALA, 1986, p. 485-486).

519 Maria Adelina e Orieta Pontoriero sugerem recorrer a uma ficgdo juridica, considerando concebido um
filho quando a vontade de procriacdo tenha sido manifestada de forma indubitavel e propdem o seguinte
artigo no ambito do direito civil espanhol: “Sin perjuicio de lo establecido em el articulo anterior, el hijo
concebido post mortem tiene capacidad de suceder, siempre y cuando la voluntad procreacional del
causante se encuentre fehacientemente comprobada em testamento por acto publico y la viuda sea
inseminada em um plazo no superior a los noventa dias del falecimento del causante” (MOSCONI;
PONTORIERO, 1999, p. 62).

520 Vera Lucia Raposo defende que se a ambos se da a “qualificacdo de pessoa humana potencial, este carater
potencial é ainda assim mais atual no embrido in utero do que no embrido in vitro” (RAPOSO, V. 20123, v.
1, p. 298).

122



modo que as normas de direito civil relativas ao nascituro (art. 1855.° e 2033.%, n.° 1 do
CC) nédo parecem ser estendiveis ao embrido in vitro enquanto ndo fizer este parte de um
projeto parental®?.,

522 yai no sentido de ser

Com opinido mais extrema, José de Oliveira Ascensdo
possivel a analogia do art. 2033.2, n.° 1, do Cadigo Civil, com as pessoas concebidas apds a
morte do progenitor, mas ndo acolhe a mesma solugéo para o embrido criopreservado, pela
impossibilidade de se estabelecer um limite a dilacdo sucessoria na criopreservacgéo, o qual
consiste na capacidade de reproducdo da pessoa designada pelo progenitor, pressuposto
visto no primeiro caso, mas ndo na criopreservagdo, que se estende “para além desse
dominio”.

O raciocinio do autor ndo apresenta fundamento plausivel para afastar o embrido
criopreservado da sucessdo testamentaria, uma vez que a noc¢do de prole eventual contida
no referido n.° 2, al. a) do art. 2033.°, do CC, pode perfeitamente abranger quaisquer filhos
de pessoa certa designada pelo testador, da maneira por ele indicada, estejam aqueles ja
nascidos, por nascer ou por ser concebidos no momento da abertura da sucesséo.

Nesse sentido, hd quem sustente que o embrido in vitro pouco se distingue do
embrido in vivo®®. Seus defensores alegam que o termo nascituro abarca qualquer forma
de vida humana ainda ndo nascida, seja qual for o modo da sua criacdo e
independentemente do local especifico onde no momento decorra a sua existéncia. Essa € a
compreensdo de que o embrido criopreservado ja estd concebido no momento da abertura
da sucessdo®?*. Rafael Gomez-Ferrer Sapifia®®® se manifestando no &mbito do ordenamento
espanhol, parte dessa premissa e se exprime no sentido de que o embrido criopreservado €,
portanto, nascituro, ainda que ndo esteja sendo gestado, ficando a devolucdo sucessoria
condicionada ao nascimento com vida, devendo, por isso, ser promovida a devida
administracdo dos bens, até que se verifique o0 prazo em que é possivel a PMA post mortem

OU que ocorra 0 nascimento.

521 COELHO, F., 1993, p. 30.

522 ASCENSAOQ, 20004, p. 673.
523 DIAS, J., 1996, p. 194.

524 MAGALHAES, 2010, p. 165.
525 SAPINA, 1995, p. 214 e 241.
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Igualmente, na opinido de Femenia Lopez®? o tratamento do embrido in vitro ndo
implantado ndo deve diferir do que se dispensa aos concebidos ja que, em caso contrério,
restaria desprotegido o possivel filno péstumo relativamente a heranca paterna®’. Para o
autor, a unica diferenca entre o concebido in vitro e in utero é o grau de desenvolvimento e
a maior probabilidade de morte do primeiro, que ainda deve superar o processo de nidacéo,
mas isso ndo deve representar nenhuma alteracdo do regime que prevé que os direitos estdo
condicionados ao nascimento®Z,

De fato, apesar de o embrido in vitro ndo ser igual ao embrido in utero, visto que
possui maiores etapas para 0 seu nascimento (inclusive com a necessidade do ato de
vontade da mée de implanta-lo), ndo faz sentido excluir da sucessdo um filho pelo fato de
ndo haver nascido no momento de sua abertura, ainda mais quando o nascimento era, nessa
ocasido, de maior probabilidade, visto que o embrido ja estava formado precisando apenas
da implantagdo no Utero materno.

Da mesma forma que na inseminagdo post mortem ndo se considera, para efeitos
sucessorios, o filho, s6 porque ndo estava concebido a época da morte do seu pai. Se
considerassemos que o embrido e o nascituro sdo realidades distintas, poder-se-ia alegar
que filhos nascidos de mulher por fecundagéo natural e artificial ndo sdo equiparaveis®?.

Por conseguinte, a concepcdo de que fala o art. 2033.° do Codigo Civil deve
abranger extensivamente os embrides que se encontrem criopreservados®®, desde que
tenham sido efetivamente transferidos e desencadeiem o nascimento de uma pessoa®!.
Uma vez reconhecida essa pessoa nascida como filha do de cujus, ndo se justifica, diante
da nova realidade negar-se a vocagdo a quem ja se encontrava em estado embrionario,
mesmo fora do (tero, no instante do 6bito de seu genitor®32,

Em razdo da Lei n.° 32/2006 ndo estabelecer qualquer prazo para que se proceda a
transferéncia, ndo deve haver a aplicacdo de pleno dos principios aplicaveis a sucesséo

legal, ao caso de haver embribes criopreservados provenientes do autor da sucessédo, por

526 |_LOPEZ, Pedro J. Femenia. Status juridico del embrién humano, con especial consideracion al concebido
in vitro. Madrid: Macgraw-hill, 1999, p. 272-273.

527 |bid., p. 284-285.

528 Nesse sentido, cfr.. NASCIMENTO, 2008, p. 239-240; OLIVEIRA, 2006, p. 160; DUARTE, 2003, p.
114.

529 Cfr.: SAPINA, 1995, p. 201.

530 Conforme expde Ana Catarina Branddo a prote¢do conferida ao embrido “apoia-se numa expectativa de
futuro, no que este se podera tornar, quer o embrido criado in vitro, quer o de resultado natural, ndo obstante
a diferente zona de formagdo, podem culminar num nascituro” (PAIVA, 2014, p. 48).

531 MAGALHAES, 2010, p. 164.

532 Cfr.. MOSCONI; PONTORIRERO, 1999, p. 59; PINHEIRO, 2007, p. 217-218, nota 380.
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ser preciso uma data determinada ou determindvel “para se convolarem em atribuigdo
concreta de direitos sucessorios a quem nascer e confirmacdo do quadro definitivo de
sucessores, se 0 nascimento acontecer ou nio for mais possivel”®*, de modo a n3o instalar
uma procrastinacdo do fendbmeno sucessorio injustificavel na sucessdo legal. Ainda que a
lei da PMA fale no art. 23.°, n.° 1 em um “prazo ajustado”, ndo se sabe exatamente qual
esse prazo, nem quem deve determina-lo, gerando por vezes tempo desarrazoado, em
contraposicdo a seguranca do processo sucessorio e a definicdo dos herdeiros.

Ocorrendo uma mudanca legal, de modo a se prever um prazo determinado,
suspender-se-ia a partilha e os bens herdados ficariam sob administracdo provisoria até a
verificacdo do nascimento ou de que este ndo poderia acontecer. Contudo, como ndo existe
atualmente nenhuma regulamentacdo nesse sentido, entdo, a partilha devera ocorrer
normalmente com os demais herdeiros, e quando a criangca nascer, se encontrando em
curso o inventario, habilitar-se-4& para compor o quadro de sucessores e participar da
partilha que vier a ser feita; findo o inventério e realizada a partilha, o filho nascido mais

tarde pode reclamar a sua cota-parte em dinheiro (art. 2029.° do CC)>%.

3.5. A peticdo da heranga

Também se questiona se o filho que nascer por meio dessa técnica podera fazer
uso da peticdo da heranca.

E chamada peticdo da heranca a acdo que tem como fim o reconhecimento da
qualidade juridica de herdeiro®® e o propésito de recuperar o dominio e posse da heranca,
no todo ou em parte, desde a morte do de cujus.

Guilherme de Oliveira®®® afirma que esse instrumento foi pensado para servir
herdeiros que tinham o direito de herdar, mas foram injustamente esquecidos, o que nédo é
0 caso do embrido, visto que embora concebido, ndo tinha a data do decesso do de cuius,
capacidade sucessoria.

A questdo em pauta nem é a capacidade do embrido (ja tratada no tdpico acima),

mas que ndo parece ser essa a ideia do preceito (art. 2075.°, CC), pois essa a¢do ndo apenas

53 MAGALHAES, 2010, p. 170.
53¢ OLIVEIRA, 2006, p. 160.

535 SOUSA, R., 2012, p. 29.

536 QLIVEIRA, loc. cit.
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tem o cunho de reivindicar ou restituir os bens de herdeiros injustamente esquecidos, mas
de reconhecer a posicdo juridica de herdeiro que por algum motivo ndo lhe foi atribuida.
Portanto, a acao cabe inclusive para o caso do filho que foi reconhecido em testamento, do
qual nunca chegou este ao conhecimento, ou de um filho ndo reconhecido que demonstra a
filiacdo quando j& falecido o genitor, situacdo, que, como afirma Sandra Marques
Magalhées, se assemelha & da PMA post mortem, em razdo de ambas cuidarem do
surgimento de um herdeiro com o qual ndo se computava no momento da abertura da
sucessdo. Por isso, a autora defende que “aqui se ajusta a hipotese da pessoa que nasce e é
reconhecida juridicamente como filha do autor da sucessdo apds o Obito deste e
transcorrido o prazo legal de presuncio do vinculo parental entre eles”%'.

Diante da sua posicdo de filho, ainda que nascido mais tarde, ndo faz sentido
negar a peticdo da herancga para buscar a sua posic¢ao de herdeiro e requerer 0s bens que séo
seus por direito®®,

Assim, 0 sucessor que nascer posteriormente a morte do pai tem o direito de
intentar a acdo contra quem quer que possua o patriménio hereditario, a qualquer titulo, ou
sem titulo algum (art. 2075.°, n.° 1, do Codigo Civil), mesmo que os bens ou direitos sobre
eles®® venham a ser alienados a terceiro, sem prejuizo de o alienante responder pelo valor
dos bens alienados (art. 2076.%, n.° 1). A acdo s6 nao podera ser intentada contra terceiro
que haja adquirido de herdeiro aparente, por titulo oneroso e de boa-fé, cabendo apenas ao
alienante responder segundo as regras do enriguecimento sem causa (art. 2076.%, n.° 2), se
também estiver de boa-fé>4,

A acdo pode ser proposta, de acordo com o art. 2075.%, n.° 2, do Cddigo Civil, a
todo o tempo, sem prejuizo das regras de usucapido relativamente a cada uma das coisas
possuidas, e do disposto no art. 2059.°, CC. Este ultimo dispositivo trata da caducidade do

direito de aceitar a heranca, que se verifica em dez anos da data em que o sucessivel tem

57 MAGALHAES, 2010, p. 173-174.

538 RAPOSO; DANTAS, 2010, p. 92.

5% FERNANDES, L., 2012, p. 291.

540 Sandra Marques Magalhies ndo compreende que “esteja de ma-fé o herdeiro que aliene o todo ou parte do
acervo hereditéario simplesmente por ter conhecimento de que o de cujus tenha deixado amostra de seu sémen
criopreservada, ou de que haja embrifes formados com a contribui¢do do seu material genético, armazenados
no momento da abertura da sucesséo, tendo em vista a ja mencionada necessidade de verificagdo de diversos
fatores para que venha efetivamente a nascer um sucessivel. A boa-fé, porém, ja ndo estard mais configurada
depois que a vilva ou ex-companheira do falecido engravidar e comunicar o fato aos demais herdeiros ou
possuidores dos bens hereditarios, dando-lhes, desta forma, ciéncia da possibilidade de que estes venham a
ser reivindicados por pessoa que, em prazo de previsivel duracdo, pretendera ver reconhecida sua qualidade
de herdeira” (MAGALHAES, loc. cit.).
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conhecimento de haver sido a ela chamado. Assim, exercido, no devido tempo, o direito de
suceder, mediante a aceitacdo da heranca, a acdo de peticdo pode ser proposta sem limite
de prazo, impedindo o acolhimento da acdo, apenas a usucapido do direito relativo a cada
uma das coisas possuidas por terceiro. Nao havendo aceitagdo autbnoma da heranga, isto €,
implicando a propositura da acdo de peticdo aceitacdo tacita, o prazo relativo a aceitago
acaba por se projetar no da agdo de peticdo, em que ja ndo tera lugar a restituicdo, se ja
tiver sido ultrapassado o periodo de tempo estatuido de dez anos, pois tera caducado o

direito de aceitacdo da heranga®.

%1 FERNANDES, L., 2012, p. 290; SANTOS, E., 1998, p. 204.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através deste trabalho, pode-se ver quéo atual, polémica, complexa e abrangente é
a questdo da inseminacao ou FIV e transferéncia de embrido post mortem.

Sdo diversas as opinides geradas (favoravelmente ou contrariamente) a utilizacao
do sémen ou transferéncia do embrido apds a morte do progenitor, bem como dos aspectos
filiatorios e sucessérios que implicam. Mesmo depois de muitos anos de discussdo, a
redacdo dada pela Lei da PMA néo confere solucao para toda a problemaética que existe em
torno.

Como visto, a inseminagdo post mortem é desautorizada pela referida norma,
permitindo apenas a transferéncia do embrido j& formado. Contudo, ao negar esse
desiderato apenas aqueles casais que ainda ndo tenham efetuado a inseminagéo ou FIV,
quando o marido veio a falecer, fere o direito de reproducdo da mae, na escolha de
engravidar do falecido e o direito de se perpetuar do pai mediante a PMA ap6s sua morte.

A corrente doutrinaria contraria a inseminacdo post mortem esta na contramédo até
mesmo do interesse da crianca, sendo fragil o argumento sustentado de que o interesse
desta ndo sera respeitado se ela nascer sem a oportunidade de conhecer o pai, afinal a
monoparentalidade é uma constante e nem por isso as criancas sdo afetadas
psicologicamente.

Em favor da inseminacdo apds a morte, também, na intencdo de evitar
discriminacBes em relacdo aos casais que se reproduzindo de forma natural, a gravidez
permanece com o falecimento do marido nascendo o filho tempos depois da morte do pai.
Apesar de muitos manifestarem que essa comparacdo ndo pode ser total, pelo fato de a
crianga nesse caso nascer no maximo nove meses apos o falecimento do pai, acontece que
na inseminagdo post mortem, sendo ela permitida, s6 podera ocorrer se vislumbrado um
prazo para ndo perturbar as situages patrimoniais e familiares (ao nascer um filho que
ultrapasse geracoes).

Assim, propugna-se a possibilidade de inseminacdo post mortem, desde que
observado um prazo e o consentimento do progenitor morto, em respeito ao desejo da
pessoa falecida que manifestou a vontade de constituir uma familia e o direito da mulher

de procriar mesmo apés o 6bito do marido ou companheiro.
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Apesar de ser atualmente proibida, nada impede que se reescreva a
regulamentacdo especifica. O legislador portugués poderia seguir o exemplo do pais
vizinho e além de permitir a transferéncia do embrido post mortem, permitir a inseminacéo
depois do falecimento consentida expressamente pelo de cujus e realizada no prazo de 12
meses a contar da sua morte (art. 9.° da lei espanhola n.° 14/2006, de 26 de maio).

Cabe ressaltar que isso s6 serd possivel no caso da inseminacdo homdloga, a
menos que o procedimento da PMA ja tenha sido iniciado, visto que na heteréloga o sémen
ndo é do marido, ndo podendo ele autorizar o uso do material genético de terceiro a sua
mulher ou companheira.

Em relagdo a transferéncia depois da morte dos embrides ndo ha ddvidas quanto a
sua admissibilidade conforme o art. 23.° da Lei da PMA, desde que expressamente
consentida, ndo s6 para honrar o desejo do de cujos de ter sua prole (ainda que lhe nédo
esteja geneticamente vinculada), mas por possuir o embrido especial valor, protegendo a
pessoa que ele podera ser.

Por conseguinte, € necessario também analisar a situacdo da crianca que nasce
mediante essas técnicas, uma vez que a Lei n.° 32/2006 permite a transferéncia post
mortem de embriBes criopreservados, e ainda que desautorize a inseminacdo apds a morte,
reconhece efeitos filiatorios a crianca que por meio dela nascer.

Vé-se a grande confusdo que o legislador causou, quando ao falar da transferéncia
de embrido nada fala quanto a atribuicdo de vinculo juridico nem efeitos sucessorios a
crianca assim nascida, mas, ao falar da proibida inseminacdo post mortem, reconhece a
relacdo paterno-filial.

Pelas regras gerais do direito civil se extrai que a pessoa nascida mediante
emprego da hipotese permitida ou vedada da PMA post mortem é considerada filha do de
cujus, pois o pai € aquele que consente no vinculo, mesmo que ndo apresente relagdo
geneética com a crianca. Manifestando interesse no projeto parental deve ser a ele atribuida,
pois, embora o fator biologico seja, em principio, determinante no estabelecimento do
vinculo de filiagdo, ndo é mais absoluto, tendendo a ganhar forca a filiagdo social
decorrente de vinculos afetivos.

Sendo assim, quer se trate de inseminacdo quer de transferéncia sem

consentimento algum do marido falecido, a paternidade ndo pode ser atribuida a ele, seja

129



na inseminacdo homologa ou heterdloga, pois na reproducdo que nao advém do ato sexual,
0 consentimento é essencial para a constituicdo do vinculo.

No caso de transferéncia de embrido post mortem heterdloga, o consentimento
deve ser prestado especificamente para a pratica ap0s a morte, caso contrario, ndo sera
possivel, como na homdloga, presumir que o consentimento seja prestado inclusive depois
do falecimento.

Quanto aos aspectos sucessorios, ndo ha qualquer regulamentacdo sobre a
situacdo dos nascidos mediante essas técnicas, tendo se apresentado desadequadas as
normas gerais face a evolucéo técnico-cientifica e as necessidades atuais da sociedade.

A sucesséo do filho nascido por meio de inseminagdo post mortem, uma vez que,
mesmo proibida, se destas praticas resultar o nascimento de uma crianca, esta é tida como
filha do de cujus, a partida, pela interpretacdo das regras gerais, s6 € reconhecida pela via
testamentéria, aplicando por analogia o art. 2033.%, n.° 2, CC, desde que seja filho de
pessoa determinada, viva, no momento da abertura da sucessdo. Dessa forma, poderia o
falecido deixar mediante testamento bens ao filho que fosse gerado apos a sua morte, desde
gue determinasse a méae.

Contudo, verificada a filiacdo, o principio da igualdade entre os filhos fundamenta
0 reconhecimento da sucessdo legitima ao individuo concebido através da inseminacao
post mortem, pois o referido dispositivo veda qualquer distincdo de tratamento entre 0s
filhos, independentemente da origem do vinculo de filiacdo e da forma do seu nascimento
(art. 36.% n.° 4 da CRP e art. 3.° da Lei da PMA). Pensar diferente seria por em xeque o
principio da equidade e fazer com que um ser humano nasca privado de direitos em razéo
do momento e da forma da concepcao.

Portanto, reconhecendo direitos legais e testamentarios a vocagdo sucessoria se
aperfeicoard efetivamente no momento do nascimento, visto que se estenderdo as regras
previstas para o nascituro no art. 2033.°, CC, ficando os efeitos da vocagdo dependentes do
seu nascimento. Até |4 pode a heranca ficar indivisa, desde que, reconhecendo a
inseminacdo post mortem, haja determinacdo legal de um prazo para que a crianga seja
concebida, periodo em que ficam os bens sob administracdo pelas regras dos nascituros
(art. 2237.°, art. 2239.° e art. 2240.° do CC). Transcorrido 0 prazo para inseminagao
artificial sem que tenha ocorrido a gestacdo, os herdeiros adquirem a situacdo hereditaria

definitiva. Se depois do prazo vier a ocorrer a gestacdo, o nascido poderd reclamar a sua
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parte em dinheiro (art. 2029.°, CC). Além disso, caso a crianga nasca apds a realizagdo do
inventario e o término da partilha dos bens ha a possibilidade de recorrer a peticdo de
heranca, para que seja reconhecida como herdeira e receba a sua quota parte da heranca do
seu falecido pai.

J& na transferéncia de embrides post mortem, surge a discussdo se deveriam ser
esses tratados como nascituros, visto que estdo ja concebidos ou como concepturos, pois
apesar de estarem concebidos ndo estdo no Utero materno. Estes embribes, quando da
abertura da sucessdo, encontram-se a 196°C graus negativos, o que os diferencia do
embrido intrauterino, que tem mais chance de resultar numa pessoa.

Contudo, na mesma argumentacdo da inseminacdo post mortem ndo faz sentido
excluir da sucessdo um filho pelo fato de ndo haver nascido no momento de sua abertura,
ainda mais quando o nascimento era, nessa ocasido, de maior probabilidade, visto que o
embrido ja estava formado precisando apenas da implantagcdo no Utero materno. Assim, o
art. 2033.° do CC se estende aos embrides criopreservados, estabelecendo chamamento
sucessorio por lei e testamento, desde que venham a ser implantados e nidados.

E indispensavel a fixacdo de prazo para que seja utilizado o material
criopreservado, porque a sucessao ndo pode ficar aberta indefinidamente, prejudicando os
herdeiros que ja existem.

Se tivesse sido fixado um periodo para o uso de embrido apds a morte, a partilha
se procederia da mesma maneira que no caso dos nascituros. Contudo, o atual ordenamento
ndo estabeleceu um periodo para que se possa efetuar a implantacdo, de modo que, nesse
caso a partilha ocorrera normalmente com os demais herdeiros. Na hip6tese de se encontrar
em curso o inventario, habilitar-se-4 para compor o quadro de sucessores e participar da
partilha que vier a ser feita; se, findo o inventario e ultimada a partilha, o filho nascido
mais tarde segue a regra do art. 2029.° do CC, para o caso do herdeiro que sobrevenha
reclamar uma parte em dinheiro ou por meio da peti¢do da heranca.

Para concluir, frisa-se que a possibilidade da inseminacdo ou FIV post mortem e a
sucessdo do gerado é bastante controvertida em funcdo da caréncia de regulamentacédo
especifica. H& que reconhecer a dificuldade da sua abordagem em face do ordenamento
juridico atual, devendo o legislador se enquadrar normativamente de forma adequada a
nova realidade. N&o se pode negar ser necessaria e urgente a devida regulamentacgéo legal

ndo sé do uso das técnicas reprodutivas utilizadas depois da morte como das suas
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implicacOes filiatorias e sucessorias. Carece estar atento a evolugdo social, tecnoldgica e
médica do mundo, buscando por um lado superar alguns dogmas e preconceitos juridicos,
e, por outro, evitar uma liberalizacdo excessiva, de forma que restem pacificados o0s
debates que circundam o tema da PMA post mortem.

Enquanto nada é feito, este parece ser o caminho menos prejudicial tanto para o
filho que vai nascer quanto para os herdeiros ja contemplados na partilha, evitando, no
futuro, rompimento da mesma em decorréncia de nascimento de herdeiro legitimo que ndo

existia no momento da abertura da sucesséo e situacdes de indesejada indefinicéo.
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