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ASPETOS JURIDICOS DA PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA PosT MORTEM

Ana Ragunel Ribeiro

RESUMO: O tema da reproducio post mortens continua a ser de-
batido na doutrina, e muitos ordenamentos juridicos continuam
sem resposta para os problemas juridicos aqui implicados. Pode
uma pessoa dispor do seu material genético apds a sua morte?
Podem os embrides criopreservados ser usados, morrendo um
membro do casal? Tem a crianca nascida nestes termos diteitos
sucessorios ou filiatérios em relagdo ao seu pai falecido? Estas
sao algumas das questoes a que tentaremos dar resposta neste
cenario em que a vida e a morte, dois temas antagbnicos, estao
intrinsecamente ligados.

PALAVRAS-CHAVE: reproducido post mortens; transferéncia de
embrides; inseminagao artificial; filho péstumo; material genético
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LEGAL ASPECTS JURIDICOS OF PosT MORTEM
MEDICALLY ASSISTED REPRODUCTION

ABSTRACT: The subject of post mortem reproduction contin-
ues to be debated in the doctrine, and many legal systems still
remain with no answer to the legal problems involved. Can a
person provide her genetic material after her death? Can cryo-
preserved embryos be used, when one member of the couple
has died? Does the child born in this context have inheritance
or filiation rights, with regard to their deceased father? These are
some of the questions which we will try to give an answer to, in
this scenario where life and death, two conflicting subjects, are
intrinsically linked.

KEYWORDS: post mortem reproduction; embryo transfer; artifi-
cial insemination; posthumous child; genetic material
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1. Procriagdo post mortem

A morte chega quando menos esperamos e destroi as expetati-
vas e sonhos de uma vida, sendo um deles o desejo de procriar e
de perpetuar o nosso legado genético. Com os avan¢os da medici-
na e da ciéncia, hoje ja é possivel criopreservar gametas e embrioes
para o seu uso apds a morte.

A par dos sucessos na area de Procriagio Medicamente Assis-
tida (PMA), surgiram inumeros conflitos ético-juridicos complexos
que ainda hoje persistem, ou por nao haver resposta para eles, ou
porque o fluxo de progressos cientificos ¢ mais célere do que o
desenvolvimento do direito. No entanto, na nossa sociedade atual
a procriagao assistida é uma realidade, que veio abalar certas estru-
turas e dogmas fixos no campo do direito sucessorio e da filiagao.
Torna-se necessario que o direito acompanhe os progressos cien-
tificos e as transformacées sociais do século xxI.

Desta forma, com a possibilidade de criopreservagao de gaime-
tas e embrides, promoveu-se um espagamento fisico e temporal,
nao sendo atualmente a morte de uma pessoa obstaculo para
a procriacao. No entanto, estas inovagdes nao estao isentas de
diversos problemas juridicos por causa desta tentativa de supe-
racao do tempo e do espacgo, enquadrando-se muitos deles no
direito sucessorio.

Esta nova realidade gerou multiplas possibilidades nunca antes
pensadas como, por exemplo, um casal que falece tragicamente
deixando embrides criopreservados e um sonho de dar conti-
nuagao ao seu legado genético, ou ainda um homem que, devido
a doenca terminal, deixa o seu sémen congelado para que a sua
mulher possa continuar o projeto parental partilhado. Claro que
estes casos nao podem ser confundidos com a circunstancia de
o homem falecer logo depois de uma inseminagdo artificial ou
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da transferéncia uterina de embrides, pois embora a crian¢a nas¢a
sem pai, em termos praticos estes sao casos idénticos aqueles em
que o homem morre logo apos a reproducao natural, durante o
petriodo de concepgao.

Ao falar das duas hipoteses de procriacao post mortem — inse-
minagao artificial e transferéncia embrionaria — para uma abor-
dagem mais célere e uma melhor exposi¢ao do tema, tratarei dos
casos de procriacao homologa', ou seja, em que apenas sao usados
os gametas do casal, excluindo portanto os casos em que ¢ o ele-
mento feminino a falecer®.

1.1. Inseminagio Artificial post mortem

A inseminacao post mortem consiste no uso de sémen de um
homem que ji faleceu® para fertilizagdio — tanto 7 vitro, como in
vivo — com o fim de procriar. Utilizarei esta expressao tanto para
os casos de inseminagao intrauterina como para os casos de fertili-
zagao /1 vitro com posterior transferéncia embrionaria.

Antes de mais, um dos problemas juridicos que se coloca quan-
do se discute a inseminagao post mortenr sera a questao da classifica-
¢ao juridica do material génetico. Sera o sémen uma res que podera
ser “objeto de relagoes jutidicas”, como dita o artigo 202.°/1 cc?

Quando esta questao é debatida, deparamo-nos com uma divisao
doutrinal. Alguns autores defendem que o material genético ¢ cvzsa,
por estar destacado do corpo da pessoa, enquanto outros dizem ter
natureza pessoal, por formar “potenciais pessoas” e por ser parte do
individuo ainda que separado do seu corpo, existindo ainda quem

' A PMA postmortem heterdloga nio esta ainda tao aprofundada e levanta, con-
sequentemente, um maior numero de questoes juridicas.

* Por um lado, os vatios regimes legais que permitem a proctiacao postmortem
parecem apenas considerar a morte do elemento masculino, e por outro, com a
morte do elemento feminino inevitavelmente se recorreria a um terceiro elemen-
to, sendo uma barriga de aluguer ou uma eventual nova companheira do marido,
assunto até agora muito controverso em Portugal.

* Seja retitando o sémen do corpo do homem previamente ao seu falecimento
(encontrando-se este com uma doenga terminal), seja imediatamente apds a sua
morte (¢ possivel a recolha de sémen postmorten), ou ainda usando esperma crio-
preservado e disponibilizado ainda em vida pelo homem.
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diz ser um “tertium genus”, entre cvisa e pessoa’. Além disso, podera
ainda dizer-se que o sémen pode ser alvo de relagoes juridicas, se se
encontrar fora do corpo; isto é, como parte integrante do corpo este
estara protegido, mas assim que separado do corpo este é “coisifica-
do” e torna-se suscetivel de relacdes juridicas®.

Dito isto, pode concluir-se que o “desenvolvimento da genética
reclama novos conceitos e instrumentos que exprimam o diferente
poder exercido sobre os materiais genéticos”’. Portanto, intima-
mente relacionada com a classificacao juridica dos gametas, surge
a questao da disposi¢ao do material genético, perguntando-se: Po-
dera o defunto dispor do seu sémen apds a sua morte?

A personalidade juridica de uma pessoa e a sua capacidade para
ser sujeito de relacdes juridicas cessa com a morte, como refere o
artigo 68.°/1 cc. Contudo, existe uma “permanéncia genérica dos

957

direitos de personalidade do defunto apds a sua morte”’, por efei-

* Vera Licia Raroso. “Contratos de donacion de gametos: regalo de vida o venta
de material genético?”. Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, 37 (2012) 95-96.

Por exemplo, a propésito do reconhecimento da criopreservagio privada de célu-
las estaminais como um contrato de dep6sito, Maria Olinda Garcia defende a adocdo
de uma nog¢io ampla do conceito de coisa, presente no artigo 202.°/1 cc. Pois, apesar
de as células estaminais pertencerem ao “mundo das coisas”, dado que sdo parte do
corpo, pertencem igualmente ao “mundo das pessoas”, por serem objeto de crio-
preservagao. Além disso, como refere a mesma autora, se um dia for possivel a crio-
preservacio de seres humanos, uma pessoa pode ser considerada a “coisa” objeto do
contrato. Desta forma, podemos estabelecer uma analogia entre as células estami-
nais e o sémen, e, tal como refere Maria Olinda Garcia, adotar aqui extensivamente
a defini¢do juridica de coisa, em vez de fazer uma divisdo entre coisa e pessoa. 7de
Maria OlindaGARcIA. “A criopreservacio privada de células estaminais. Um contrato
de dep6sitor”. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saside 5/9 (2008) 33 ss.

> Distingio feita potr Matfa Carcaba Fernandez, dando o exemplo das unhas,
cabelo, rins ou sangue que, separadas do corpo sdo objeto de relacodes juridicas
como ¢ o caso de uma doacdo. Marfa CARCABA FERNANDEZ. Problemas juridicos plan-
teados por las nuevas tecnicas de procreacion humana. Barcelona, 199. 71-72.

¢ Daniella Aloise BORGES. O regime juridico da procriacio medicamente assistida post-
mortem: quadro geral e implicacoes sucessirias, 2014, Dissertacdo apresentada a Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, 2.° Ciclo de Estudos em Direito,
Mengio em Direito Civil.

7 Rabindranath Capelo de Sousa. O direito geral de personalidade. Coimbra Edi-
tora, 2011.

11
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to do artigo 71.°/1 cc; ou seja, existe uma “tutela geral da persona-
lidade do defunto”, mesmo que limitada, e, consequentemente, a
sua “vontade objetivada” pode continuar a influenciar certas rela-
¢oes juridicas mesmo apds a morte, como sera o caso das vontades
e interesses do falecido expressas num testamento.

Questionamos: Sera que o homem tem um direito de proprie-
dade sobre o seu material genético, podendo dispor livremente do
seu sémen em testamento? Por um lado, pode considerar-se que
o material genético é propriedade de cada um® e, podendo decidir
o que faz dele, tera direito a dispor do mesmo. No entanto, se
considerarmos que o sémen nao ¢ cisa em sentido estrito, tendo
também uma certa natureza pessoal, este direito de propriedade
tera uma “versdo” diferente, serda um direito mais limitado. Por
outro lado, pode ainda pensar-se que nao sera necessario recorrer
ao direito de propriedade para reconhecer um controlo ou domi-
nio sobre o material genético de cada um, podendo apenas evocar
o consentimento informado para ter o mesmo efeito. A pergunta
que se faz é: Porque pode uma pessoa doar sémen ou fazer uso
do mesmo através de técnicas de PMA, mas nao ter direito a dispor
do mesmo apés a sua morte, se existe uma perpetuagio de certas
vontades do defunto?

Apesar das varias opinides possiveis a ter em conta, pode con-
cluir-se que, se tomarmos uma posi¢ao intermédia acerca da classi-
ficagao juridica do sémen, a sua disposi¢ao apds a morte pode nao
ser considerada nem totalmente censurada nem completamente
permitida, isto ¢, tida como mais uma propriedade objeto de su-
cessao, partilhada entre os herdeiros. Pode, desta forma, ser vista
como um ato de disposicao post mortem limitado através do recur-
so ao consentimento informado, havendo um prazo razoavel para
utilizacao do sémen disposto.

§ Sobre o diteito de proptiedade de sémen ver: Bonnie STEINBOCK. “Sperm as
propetty”. InJohn HARRIS / Soren Hotw, ed. The future of human reproduction: ethics,
choice, and regulation. Oxford: Clarendon Press, 1998, em especial o comentario ao
caso Hecht v. Superior Court, pp.150 a 152.
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1.2. Transferéncia de embribes post mortem

A transferéncia de embrido post mortem da-se quando o fale-
cimento decorre apds a inseminac¢do, mas antes da transferéncia
uterina do embrido, ou seja, os embrides encontram-se formados
e criopreservados, mas a sua transferéncia da-se apos o elemento
masculino ter falecido. Trata-se de um caso distinto da insemina-
cAo post mortem, porquanto o embrido ja estd criado’ e ja existiu
uma fecundacao consentida.

Desde ja, revela-se crucial a discussao da natureza desses em-
brides ainda nao transferidos e a protecao juridica que lhes deve
ser proporcionada. Podemos ver que entre as varias correntes, 0s
embrides tanto $20 vistos como coisa, como sao tratados como um
grupo de células, ou até mesmo reconhecidos como pessoas. Dada
a complexidade desta definicao, tanto a nivel biolégico como a
nivel ético-juridico, torna-se dificil delinear o estatuto e a prote¢ao
juridica a dar ao embrido. Contudo, analisando o direito, podemos
ver que este acompanha o desenvolvimento do embriao até se tor-
nar pessoa em sentido juridico, pois, mesmo nao lhe conferindo
personalidade juridica — dado que esta se adquire com o nasci-
mento segundo o artigo 66.°/1 cc — é estabelecido um sistema
de protecao da vida embrionaria. Por outras palavras, o nosso ot-
denamento juridico proporciona ao embrido uma certa tutela em
diversas circunstancias, reconhecendo-lhe uma certa expectativa
de vida, isto ¢, prevendo que este gozara de personalidade juridica
a partir do momento do seu nascimento.

Apesar de existir o consentimento do progenitor para utiliza-
¢ao do seu sémen em ordem a criagao de um embrido, permanece
a davida quanto a vontade do falecido de ter um filho mesmo apos
a sua morte, uma vez que “existe de facto uma diferenca entre o
consentimento patra ser pai/mae e o consentimento para ser pai/
mae ap6s a morte”!’. Assim, para além do estatuto juridico a dar

7 Através de uma fertilizacdo i vitro.

19 Vera Lucia RaP0so. “Até que a morte nos sepate. Breve nota sobte a repro-
ducio post mortem no caso de gestante em morte cerebral”. Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Saside 15/29 (2018) 75.

13
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ao embrido, discute-se quem tem legitimidade para tomar uma de-
cisio sobre o seu destino''. Esta situacio resolver-se-ia deixando
o falecido uma prévia autorizagao para transferéncia dos embrides
e consequente perfilhacio mesmo apds a sua morte. No entanto,
nao existindo tal declaracio de vontade, deve considerar-se que
se reserva a parte sobreviva o poder de decisao quanto ao destino
dos embrides.

Por fim, a aceitacao da transferéncia embrionaria post mortem
baseia-se essencialmente em trés fundamentos: Antes de mais, a
solucdo oposta seria a destrui¢ao dos embrides (salvo se se recor-
rer a uma doagao de embrides); para além disso, considera-se que
nao existe qualquer desrespeito pelos direitos da pessoa falecida
pois esta ja deu o seu consentimento para o uso do seu material
genético a fim de criar um embrido, sendo a morte vista como
um imprevisto ocorrido durante o processo de PMA; finalmente,
as expetativas de maternidade da mulher e o poder de que esta
dispoe sobre os embrides ja criados mantém-se apesar da morte
do homem, isto ¢, estdo aqui em causa nao apenas os gametas do
elemento masculino mas também os do elemento feminino'?. Pot-
tanto, a aceitacdo desta pratica permite a protecao de um “interes-
se de maior valia constitucional: a prote¢ao do embrido concebido

e a consagracio de uma esperanca de vida a esse ente humano”".

" Revela ainda importancia nesta matétia o destino dos embrides excedenta-
rios, contudo, por razdes de celeridade ndo abordarei essa questao.

12° Argumentos aptesentados em: Vera Lucia Raroso. O direito a imortalidade: o
excercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de reproducao assistida e o estatuto juridico
do embriao in vitro. Coimbra: Almedina, 2014. 125.

Y André Gongalo Dias PEREIRA. Direitos dos pacientes ¢ responsabilidade médica,
2012. Dissertagao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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1.3. Admissibilidade da procriagio post mortem — Lei n.
32/2006

Antes de mais, a problematica da proctiacao post mortens'* deve
set, invariavelmente, alvo de regulamentacao, pois nenhuma ques-
tao relacionada com o nascimento de seres humanos deve ser dei-
xada ao livre arbitrio de cada um'®. Por sua vez, o ordenamento
juridico portugués da uma solugdao a este tema controverso, po-
dendo esta revelar-se, de certa forma, incompleta, como veremos
mais a frente; tendo também a doutrina portuguesa fomentado,
ainda que moderadamente, a discussao em torno de este tema.

Quanto a inseminagao post mortem, devido a complexidade das
questoes juridicas envolvidas, existem posi¢cOes antagonicas na
doutrina portuguesa quanto a sua admissibilidade, sendo esta, to-
davia, completamente proibida no nosso ordenamento juridico
pela Lei n.° 32/2006'°. Como tal, os artigos 22.° e 23.° desta mes-
ma lei nao toleram a inseminacao post mortems, mesmo existindo
o consentimento do falecido, ditando a destruicio do sémen do
homem se este falecer durante o periodo de conservagao. Toda-
via, esta proibi¢ao nao é acompanhada de qualquer prote¢ao penal
ou contra-ordenacional e, apesar de a lei nada dizer a respeito do
fenémeno sucessorio, existe, no artigo 23.°, uma solugao acerca
dos vinculos de filiagao da crianga, no caso de esta vir a nascer por
meio desta pratica contra legem.

" Note-se que, apesar do Parecer n.° 44 do cNecv (Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida), de 2004, nio se referir diretamente a proctiacio
post morten, diz-nos que as técnicas de PMA devem mostrar-se uma concretizacao
de um projeto parental e devem “privilegiar o respeito pelo ser humano”. Esta
reflexdo do cNEcv podera refletir-se no caso concreto da admissibilidade da pro-
criacao post mortem.

15 Vera Lucia Raroso. O direito a imortalidade. 311.

16" Note-se que, entre os projetos que antecederam a nossa atual lei da Pma,
foi aprovado pela Assembleia da Republica em 1999, o Decreto n.° 415/ vii(te-
sultante da Proposta de Lei n.°135/v11), que permitia a inseminacio post mortem
desde que realizada nos trés meses seguintes ao falecimento do homem e com a
expressa autorizagao do mesmo, no seu artigo 18.°. No entanto, este diploma foi
vetado pelo Presidente da Republica.

15



16

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

Quanto a transferéncia de embrides post mortens, embora nao
sendo livre de discussao, ja conta com uma maior aceitacdo por
parte da doutrina, pois o embrido ja esta formado. Por conse-
guinte, a lei n.° 32/2006 concretiza uma protecao juridica dada
ao embrido, permitindo, no seu artigo 22.°/3, a transferéncia em-
brionaria post mortem, contrariamente ao caso da inseminagao post
morten'’.Serd ainda importante salientar que o legislador dd um
prazo de reflexdo para que a mulher que se encontra de luto tome
a melhor decisao, apesar de tal prazo nao se encontrar definido
na lei. Pode concluir-se, assim, que a lei portuguesa da pMA funda
o regime legal no “momento da fecundagao”, protegendo a vida
embrionaria, e parte ainda do pressuposto de que o falecido sera
sempre o elemento masculino'.

2. Cenario juridico internacional

2.1. Direito Comparado

Viarios ordenamentos juridicos tém tentado dar uma respos-
ta clara aos problemas impostos pela reproducao post mortem. No
entanto, por um lado, existe um vazio legislativo por parte de al-
guns ordenamentos, e por outro, mesmo havendo regulamentac¢ao
especifica para este problema de PMA (como € o caso portugués),
¢ comum nao existir ainda uma resposta definida a algumas das
questdes juridicas complexas impostas, como por exemplo quanto
aos direitos hereditarios da crianca, filha do falecido.

A resolucao dada as questoes juridicas suscitadas pela PMa di-
vide o cenario juridico internacional em dois modelos: o “modelo
restritivo de regulacio” e o “modelo liberal de regulacio”"’, sendo
importante referir que, dada a existéncia de tal discrepancia de

17 'Tal como ¢ referido no ponto n.° 19 do Parecer n.° 44 do cNEcv, de 2004,
todo o embrido humano tem direito a vida e ao desenvolvimento.

'8 Vera Lucia Raposo / Eduardo DanTas “Aspectos Juridicos da Reprodugio
post mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portugal”. Lex Medicinae: Revista Por-
tngnesa de Direito da Saiide 7/14 (2010) 90.

1 Divisao feita em: Vera Lucia Rar0so.O direito a imortalidade. 318 s.
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regimes, o fenémeno do turismo reprodutivo é comum no espago
internacional; isto €, assiste-se a um fenémeno de migracao para
paises com regimes mais liberais para a pratica de técnicas proibi-
das no pais de origem.

Quanto 20s regimes mais restritivos encontramos, por exem-
plo, o ordenamento juridico alemao que proibe a inseminacao ar-
tificial post mortemr e pune até trés anos de prisio ou multa quem
fecunde um 6vulo com o sémen de um homem apéds a sua mot-
te*, ao contrario do que acontece em Portugal, em que nio existe
uma tutela penal para estes casos. Outro exemplo de um regime
restritivo sera o italiano, em que as técnicas de PMA somente sao
acessiveis a duas pessoas de sexo oposto, ambas vivas*, vedando
assim o acesso a PMA post mortems. Temos ainda o exemplo frances,
que proibe ambas as técnicas de procriagao post mortem, exigindo
para aceder as técnicas de PMA que estejam ambos “vivants”*. No
entanto, a proibicao da transferéncia de embrido post mortem conta
ainda com a contestagdao por parte de alguns, como ¢é o caso do
Comité Consultatif National d'Ftique.

Se atendermos agora aos regimes mais liberais, temos, antes de
mais, o exemplo britanico que, de acordo com o Human Fertiliza-
tion and Embryology Act, permite a proctiacao post mortem, reconhe-
cendo a paternidade ao falecido®. Temos ainda o exemplo do nos-
so pais vizinho, Espanha, que permite a inseminagao artificial post
mortem tanto para conjuges como para unidos de fato, desde que
feita nos 12 meses seguintes ao falecimento do homem, pressu-
pondo o devido consentimento. Para além disso, reconhece ainda
o consentimento presumido para a transferéncia de embrides post
morten”*. Por fim, pode referir-se o exemplo do regime brasileiro,
em que nao existe legislacio especifica sobre esta matéria, sen-

? FEschG- Lei alema de 1990 sobre a prote¢io do embrido

21 “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”- Legge 19 feb-
braio 2004, n. 40.

2 Code de la santé publigne— articles 1.2141-1 2 1.2141-12.

» Apenas a partir de 2003, aquando da Human Fertilization (and Deceased Fa-
thers) Bill, se atribui a paternidade ao falecido.

# Trata-se do famoso artigo 9° da ly 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida

17
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do necessario “tomar decisoes a partir da interpretagao de varios
elementos existentes no ordenamento juridico brasileiro”®. As-
sim, estd previsto na Resolucio 1.957/10%, no numero vii, que
“Nio constitui ilicito ético a reproducao assistida post mortem desde
que haja autorizac¢ao prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso
do material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacao
vigente”; note-se: nao existindo qualquer prazo. Para além disto,
apesar de haver uma presuncao de paternidade para estes casos no
artigo 1597.° do Cédigo Civil brasileiro, existe um vazio legislativo
quanto aos direitos sucessorios do filho do falecido.

2.2. Case studies da jurisprudéncia europeia

Ao longo dos anos, foram surgindo casos em toda a Europa
que levantaram as mais variadas questdes juridicas atinentes a pro-
criacao post mortem. Neste ponto, é importante notar que o orde-
namento que conta com mais decisoes judiciais nesta matéria é o
francés, ainda que nem sempre sejam no mesmo sentido”’.

Antes de mais, na década de 80, deparamo-nos com o célebre
caso Parpalaix?, em que uma vitiva, com o intuito de ser insemina-
da, reclamava a entrega do sémen do marido falecido a um banco
de esperma, onde este o havia depositado assim que foi informado
que padecia de cancro nos testiculos.

A decisdo positiva do tribunal baseou-se em duas grandes ques-
toes: Primeiro, considerou-se que o facto de o defunto ter feito tal
depodsito configuraria uma autorizag¢ao tacita para o seu uso apos
a morte, ajudando a circunstancia de este se ter casado com a sua
mulher dias antes de falecer. Esta pretensao encontrou também aco-
lhimento no facto de o banco de esperma nao ter informado o seu
cliente de que o respectivo material genético nao seria devolvido
caso viesse a falecer. Para além disso, foi ainda debatida a questao da

» Vera Lucia Raroso / Eduardo DaNTas “Aspectos Jutidicos da Reprodugio
post mortens”. 90.

% Resolucio do Conselho Federal de Medicina.
" Vera Licia Raroso. O direito a imortalidade. 122.
% Decisao do Tribunal de Grande Instance de Creteil, de 1 de Agosto de 1984
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qualificagao juridica do contrato em causa, sendo que o tribunal o
classificou como um contrato s#7 generis de finalidades terapéuticas,
rejeitando tanto o regime dos contratos de doagoes de 6rgaos, como
o regime dos contratos de deposito, pela razao de o sémen nao ser
nem um 6rgao nem uma coisa passivel de tal contrato.

Temos ainda, na década de 90, o caso Blood?’, considerado um
dos casos principais em matéria de inseminagao artificial post mortem
até aos dias de hoje. O casal Blood tinha iniciado um tratamento
reprodutivo e, antes de poder ter dado o seu consentimento escri-
to para utilizacido dos seus gametas, o St. Blood entrou em coma.
Apesar de ele nunca mais ter voltado a acordar, para levar a cabo
o projeto parental partilhado, a Sra. Blood ordenou que o sémen
do seu marido fosse extraido antes de ele morrer. O procedimento
ocorreu, mesmo com a oposicao da Human Fertilisation Embriology
Authority, que afirmava que a recolha de esperma nao respeitava
os requisitos legais, em particular o consentimento expresso do
Sr. Blood. Consequentemente, negou a realizagao da inseminagao
post mortem, tal como negou o transporte do material genético do
defunto para um outro pafs onde esta pratica estivesse legalizada.

A Sra. Blood recorreu aos tribunais ingleses e apelou ao regi-
me europeu da livre prestagao de servigos (artigos 49.° e segs. do
Tratado de Roma) para fundamentar a “exportacao” do sémen do
marido. Apesar da relutancia do High Court em permitir indireta-
mente a violac¢do da lei nacional, o Cowurt of Appeal deu preferéncia
aos principios comunitarios basilares que asseguram o direito de
receber servicos médicos em qualquer pais da Unido Europeia. O
transporte do sémen do Sr. Blood foi autorizado e, em 1998, na
Bélgica, Diane Blood concebeu um filho.

Finalmente, e a0 contrario dos casos antetiotres, temos um caso
paradigmatico em matéria de transferéncia de embrides post mor-
tem, ocorrido nos anos 90 em Franca, conhecido como o caso da
“viava de Toulouse”. Foi recusado o pedido de transferéncia de

» Caso Regina v. Human Fertilisation and Embriology Authority, ex parte Blood (1997)
2 AUERGS7, Court of Appeal.

30 Tribunal de Grande Instance de Toulouse, decisao de 11 de Maio de 1993; Cour
d’Appel de Tonlouse, decisio de 18 de Abril de 1994.
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embrides criopreservados a uma viuva, apos o falecimento do ma-
rido, ditando os tribunais franceses a destruicao dos mesmos. Esta
decisdao foi tomada com base no argumento de que o contrato de
PMA aqui celebrado estabelecia que os embrides apenas poderiam
ser transferidos se houvesse o consentimento e a presencga de am-
bos, 0 que nao acontecia neste caso e, por essa razao, nao estavam
preenchidos os requisitos legais exigidos. Esta decisao foi ainda
corroborada pelo s#ress sentido por parte da vitva com a morte do
marido, situa¢iao que prejudicaria um eventual ambiente familiar.

2.3. oNG “New Family otganization’’

Atualmente, ja é possivel fazer-se, em Israel, o chamado “testa-
mento biologico”. Esta inovagao legal israelita consiste num testa-
mento para uma doagao post mortens de gametas ou embrides, tanto
aquando da morte de apenas um membro do casal, como aquan-
do da morte de ambos os membros. O projeto desta ONG de um
banco de testamentos biologicos, ja conta com varios casos e foi
fundado com base no direito de constituir familia, a fim de ajudar
familias a construirem o seu legado genético.

3. Aspetos juridicos da procriagdo post mortem

3.1. A questao do consentimento

Na procriagao medicamente assistida post mortens ¢ fundamental
a questao do consentimento prestado pelo falecido a respeito da
sua vontade reprodutiva. O consentimento, sendo um negocio ju-
ridico ou um ato juridico em sentido estrito, recai sobre um “bem
pessoal e disponivel”, nio podendo ofender a ordem publica ou os
bons costumes. Para além disso, deve ser um consentimento livre
e informado™.

Sera, desta forma, possivel o falecido dispor do seu sémen atra-

! <http:/ /wwwnewfamily.orgil/en/biological-wills/>. Acesso em: 20 Dez. 2018.
2 Cfr. André Gongalo Dias PEREIRA. O consentimento informado na relagao médico-
~paciente: estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. 129-141.
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vés do seu consentimento? Quanto aos casos de inseminagao posz
mortem a resposta ¢ negativa, pois esta pratica ¢ proibida. Ja nos
casos de transferéncia de embrides a resposta é afirmativa, sendo
necessario um consentimento escrito, como prevé o artigo 22.°/3
da Lei n.°32/2006. No entanto, aqui colocam-se algumas questoes
relacionadas com a inflexibilidade do nosso regime.

Primeiramente, no que toca a transferéncia de embrides post
mortem, e tal como foi referido anteriormente, questiona-se se do
consentimento prestado para iniciar o processo de proctiagao as-
sistida se pode presumir o consentimento para transferéncia dos
embrides apos a morte do elemento masculino, tal como esta re-
gulado no nosso pais vizinho™.

Para além disso, no que diz respeito a inseminagao post morten,
apesar de esta ser rotulada como atentado contra a integridade
fisica e moral do falecido, tudo mudaria se existisse a possibilidade
de o falecido autorizar previamente o uso do seu sémen através
de um consentimento expresso, tal como esta previsto na lei es-
panhola. Este consentimento seria assim uma “manifestagao de
vontade inequivoca decorrente, da declaragdao correspondente do
paciente através de um meio direto e explicito”, que na maior
parte das vezes é a forma escrita®. No entanto, muitas vezes a
pessoa é impossibilitada de consentir, por exemplo, morrendo
inesperadamente. Por isso, discute-se se se podera admitir, para
estes casos, um consentimento presumido®, aceitando-se outras
manifesta¢oes da vontade do falecido, como por exemplo o teste-
munho de algumas pessoas, ou ainda, admitindo excepcionalmen-
te, um consentimento implicito no caso de o falecido ter deposi-
tado o seu sémen num banco. Caso o defunto nao deixe nenhuma
manifestacio, nem expressa nem implicita, a recolha e/ou uso de

¥ Vide Articulo 9.°/2, Ley 14/2006.

* André Gongalo Dias PEREIRA. O consentimento informado na relagio médico-pa-
ciente. 478.

» Como se pode ver pelo artigo 14.° da lei n.° 32/20006, é este o consentimen-
to exigido em Portugal para as técnicas de PMA. Sendo ainda de notar que este é
livremente revogavel.

% Este, apesar de set discutido, ndo ¢ aceite pela lei espanhola, cingindo-se
esta a0 consentimento escrito.
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sémen do defunto nao deveria ser permitida, pois ai estarfamos,
verdadeiramente, perante uma violacao dos direitos do falecido,
nomeadamente, uma viola¢ao da sua dignidade e da intangibilida-
de da sua imagem, que se conservam apds a morte.

Portanto, se no futuro, o regime portugués vier a ser flexibiliza-
do, passando o homem a poder disp6r do seu sémen apds a morte,
uma boa solu¢do passaria por admitir este ato de disposi¢io —
respeitados certos requisitos”” — como um prazo determinado e a
vontade expressa do falecido declarada por escrito™, tal como esta
previsto pata a /ving will’’, ndo obstante poderem ser aceites certas
excegoes a este requisito formal, acima ja discutidas. Outra solugao
viavel seria inserir uma clausula nos formularios de consentimen-
to que antecedem qualquer processo de reprodugao assistida, que
permitisse manifestar a vontade do elemento masculino quanto ao
uso do seu sémen ou quanto a transferéncia embrionaria caso este
viesse a falecer®.

3.2. Filiagao

Entramos agora na problematica juridico-familiar suscitada
pela reproducdo post mortem. O estabelecimento da filiagio é o
reconhecimento juridico da condi¢ao de pai ou de filho de certa
pessoa, tendo como principio dominante o “superior interesse da
crianga”. Esta defini¢do ¢ de tal modo complexa que se divide nas
vertentes juridica, biologica e sdcio-afetiva.

Com o desenvolvimento da medicina reprodutiva surgiram no-
vas dificuldades no campo da filiacio, nomeadamente a respeito
da filiacao de filho péstumo. Problemas estes que nao se viram
resolvidos pela Lei n.° 32/2006, que trouxe numerosas lacunas,

7 Requisitos dados em: Vera Licia Raroso. O direito a imortalidade. 121.

*# Decortente do principio da autonomia, este consentimento pode it de acordo
com as regras estabelecidas no ponto n.° 14 do Parecer n.° 44 do cNEcv, de 2004.

¥ Sobre a lving will, vide André Gongalo Dias PEREIRA. “Advance Directives:
Binding or Merely Indicative: Incoherence of the Portuguese National Council of
Ethics for the Life Sciences and Insufficiencies of Newly Proposed Regulation”.
Eunropean Journal of Health Law 16/2 (2009).

0 Solugio dada por Vera Lucia Raroso. O direito a imortalidade. 128.
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entre elas a constitui¢ao do vinculo filiatério do filho nascido apos
a morte do pai. Em particular, pode ver-se que o nosso legislador
fez surgir algumas duvidas quando, ao proibir a inseminagao post
mortem, ofereceu uma solugao quanto ao estabelecimento da pater-
nidade; por seu turno, quando permitiu a transferéncia embriona-
ria post mortem nao fez referéncia ao estabelecimento de qualquer
vinculo filiat6rio*".

Por um lado, quanto a transferéncia de embrides apds a morte
do pai, questiona-se se o consentimento dado para tal processo
servira também para o reconhecimento da paternidade do filho
postumo. Por outro lado, no que diz respeito a inseminagao post
mortem, apesar da sua proibicao, a lei estabelece que, se nascer uma
crianga fruto desta pratica contra legem, sera reconhecida como fi-
lha do falecido. No entanto, este reconhecimento niao acontece
se, a data da inseminacido, a mulher for casada ou viver em unido
de facto ha mais de dois anos com outro homem. Para além de
se questionar a coeréncia e rigor desta norma, pergunta-se ainda
se este reconhecimento da paternidade, seja qual for o proces-
so de procriagao post mortem, acontecera caso nao exista qualquer
consentimento por parte do falecido, ou até mesmo por parte do
novo companheiro, pois estes artigos nao se mostram esclarecedo-
res*”. Em ambas as hip6teses, independentemente do uso de uma
técnica de PMA nao conforme as regras do nosso ordenamento
juridico, deve sempre procedet-se ao estabelecimento da filiagao
da crianca nascida por esse meio®. No entanto, o biologismo, ape-
sar de determinante no direito da filiagao portugués — em virtude
da reforma de 1977 — nao é o unico fator que importa para o
estabelecimento da paternidade nestes casos; a vontade, por si s0,
¢ também um elemento essencial. Assim, a discussao permanece:
deve nestes casos dar-se prioridade a verdade biolégica como um
direito da crian¢a a sua identidade pessoal e genética, ou deve a

" Vide Artigo 23.° da lei n.°32/2006.

2 Questdo discutida em Sandra Marques MAGALHAES. Aspectos Sucessorios da
Procriagao Medicamente Assistida Homdloga Post Mortem. Coimbra: Coimbra Editora,
2010. 114 ss.

# Jotge Duarte PINHEIRO. O direito da familia contemporineo. 5.* ed. Coimbra:
Almedina, 2016.
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crianga ficar sem pai devido a auséncia de consentimento? Ou ain-
da, devera dar-se prioridade a filiagao sécio-afetiva do novo com-
panheiro da mulher?

Para além destas duvidas deixadas pela Lei n.° 32/2006, existem,
no nosso ordenamento juridico, trés modos de estabelecimento da
paternidade, mas nem todos poderao ser aproveitados para a filia-
¢ao no campo da PMA post mortem. Primeiramente, estd prevista nos
artigos 1820.° e segs. CC a presuncao “pater is est quem nuptiae de-
monstrant”, que cessa, segundo o artigo 1829.° caso o filho nas-
¢a posteriormente aos 300 dias que se seguem ao fim do periodo
de coabitacdo dos conjuges, que neste caso é marcada pela morte
do homem. Contudo, o filho concebido através da procriacio post
morten, nasce, indubitavelmente, passados os 300 dias da morte do
pai, o que impossibilita 0 uso desta presuncao para estabelecer a
paternidade do filho péstumo. Para além desta presuncao, existe
a possibilidade de reconhecimento voluntario através da perfilha-
¢do, prevista nos artigos 1849.° e segs. cc. Contudo, o artigo 1855.°
refere que esta s6 ¢ valida se for feita posteriormente a concepcao,
o que impede o uso deste reconhecimento na PMA post morten, dado
que a concepgio € posterior a morte do pai*!. A opcio que nos resta
seria o reconhecimento da paternidade por meio de uma agao de
investigacao da paternidade, prevista nos artigos 1869.° e segs. cc.

Pode concluir-se que as lacunas deixadas na nossa lei da pma
quanto ao estabelecimento da filiagdo devem ser preenchidas. As-
sim, havendo também uma alteragio na lei em que se admita, tanto
a transferéncia de embrides como a inseminacao post mortens, uma
melhor abordagem para o problema do estabelecimento da pater-
nidade nestes casos traduzir-se-ia em aceitar o consentimento com
um propésito duplo®: o de manifestacdo da vontade reprodutiva
do defunto e consequente admissao da proctriacio post mortens; e o

* Ha no entanto alguma discussio quanto a0 momento da concepgio pois al-
guns autores acreditam que com o embrido criopreservado ja houve concepcio e
outros argumentam que apenas quando for transferido ¢ que ocorre a concepcao.

* Tal como se previa no artigo 19.° do Decreto n.° 415/ v (resultante da Pro-
posta de Lei n.°135/v11) que foi aprovado pela Assembleia da Republica em 1999,
no entanto vetado pelo presidente da republica.
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de constituicio do vinculo filiatério; mais uma vez, uma solucao
adotada pelo ordenamento juridico espanhol®. Por fim, é de notar
que o nosso Cédigo Civil nao esta adaptado as novas realidades da
medicina reprodutiva. Por isso, é também sugerida uma alteragao
aos modos de estabelecimento da paternidade, de forma a abranger
a PMA postmortem, através de, nomeadamente, uma presuncao de pa-
ternidade*” ou de uma perfilha¢io de filho péstumo por testamento.

3.3. Direitos Sucessorios

As questoes discutidas acerca da filiagao do filho péstumo es-
tao fundamentalmente relacionadas com a discussao acesa da su-
cessao na PMA post morten, visto que, os filhos do de cujus, tal como o
conjuge, sao as “personagens principais’” do fendémeno sucessorio.
Dai que, reconhecida a paternidade do falecido, nio se vé outra
solucao sendo a de que a crianga nascida apos a morte do seu pro-
genitor conquiste plenamente o estatuto juridico de filho e dispo-
nha de direitos sucessorios, para respeitar o principio geral de nao
discriminagao entre filhos. Contudo, este principio nao parece ser
respeitado pela Lei n.° 32/2006, que pouco nos diz relativamente a
filiacao do filho péstumo, e ndo se pronuncia sequer a respeito de
qualquer direito hereditario que este venha a ter. E, assim, necessa-
rio analisar uma solucdo sucessoria para estes casos Nao previstos,
até hoje, nem na Lei da PMA nem no nosso Cédigo Civil.

Antes de mais, o Direito das Sucessoes regula as transmissoes
mortis cansa das relagodes juridicas patrimoniais de uma pessoa fale-
cida aos seus herdeiros ou legatarios. Este fenomeno esta regulado
no Livro V do Cédigo Civil e pauta-se por valores de certeza e se-
guranga juridicas. Consequentemente, ¢ no momento da abertura
da sucessao (artigo 2031.° cc), isto ¢, com a morte do seu autof,

que se analisam os pressupostos da vocagdo sucessoria presen-

6 Cfr. Matia CARCABA FERNANDEZ. Problemas juridicos planteados por las nuevas tecnicas
de procreacion. 85 e s.; Tal como se pode ver pelo artigo 9.°/2 e 3 da Ley n.° 14/2000,
de 26 de mayo, em Espanha, seja dentro ou fora do matrimonio, o consentimento
do homem vale também para a producio de efeitos filiatérios, utilizando-se sempre
os expedientes necessarios para a estabelecimento da paternidade.

7 Como a presuncio do Artigo 1597/11 do codigo Civil Brasileiro.
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tes no artigo 2032.°. Deste modo, apenas ¢ chamado a sucessiao
quem tem a “necessaria capacidade”, definida pelo artigo 2033.°
do mesmo diploma. Ora, ¢ aqui que entra a profunda discussio
acerca da capacidade sucessoria do filho nascido apds a morte do
pai. Enquanto o artigo 2033.°/1 atribui uma capacidade sucessoria
geral aos nascituros concebidos, quer no campo da sucessao legal
quer no campo da sucessdo voluntaria, por sua vez, a alinea a)
do nimero 2 deste mesmo artigo atribui apenas uma capacidade
sucessoria limitada aos nascituros nao concebidos, isto é, os con-
cepturos, restringindo-os a sucessao testamentaria ou contratual.
Aqui, de acordo com a letra da lei, “o filho sucede se tiver sido
contemplado com uma liberalidade testamentaria ou contratual,
na qualidade de descendente do membro sobrevivo do casal”*.

Com isto, ¢ para nos claro que o filho nascido por meio de uma
inseminagao post mortem s6 podera ser considerado concepturo,
dado que este nao foi concebido antes da morte do pai; o pai ape-
nas deixou o seu sémen. Contudo, o debate surge quando se per-
gunta se o embriao ja concebido mas criopreservado é considera-
do nascituro ou um mero concepturo, podendo apenas usufruir da
sucessao testamentaria. A solugdo mais adequada seria a que nos
da Guilherme de Oliveira, ao referir a importancia do conceito de
implantagao uterina, considerando apenas capazes para uma suces-
sao geral os nascituros concebidos e implantados, visto que esta
norma do Cédigo Civil nao foi pensada para incluir os embrides
criopreservados®. De qualquer forma, como pode um nascituro,
concebido ou nao, ter capacidade para suceder? Tem essa capa-
cidade porque, apesar das varias teses quanto a condicdo juridica
dos nascituros, segundo o artigo 66.°/2, o nascituro goza de uma
certa “tutela geral juscivilistica”, preparando-o para a aquisicao de
personalidade juridica aquando do seu nascimento™.

Note-se, no entanto, que a vocag¢ao sucessoria destes concepturos

* Jorge Duatte PINHEIRO. O direito da familia contemporineo. 205, nota 471.

¥ Guilherme Freire Falcio de OLIVEIRA. “O direito civil em face das novas
técnicas de investigacdo genética”, .Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auntinoma de Madrid. N.° Extraordinario (2006)160.

% Sobre isto vide Rabindranath Capelo de SoUsa. O direito geral de personalidade, 361 e s.
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s6 se concretiza com o momento do seu nascimento, nao deixando
de criar dificuldades a nivel da administracao da heranca. Segundo
o artigo 2240.° cc, a heranga deixada em testamento a concepturos
aplica-se o disposto para o regime de administracao da heranga sob
condicao suspensiva’, para que fiquem protegidos os direitos dos
filhos que eventualmente nasgam depois da partilha.

Por outro lado, poe-se ainda em questdo se estes filhos nascidos
apo6s a morte do pai poderao fazer uso do instituto da “peticao da
heranga”, presente no artigo 2075.° cc. Porém, tal como refere
Guilherme de Oliveira, este instituto tem o proposito de servir os
herdeiros que foram injustamente esquecidos, o que nao ¢ o caso,
pois ao filho péstumo nio ¢ concedida capacidade sucessoria, nos
termos do artigo 2033.°/1 cc™.

Em jeito de conclusao, niao existe razao para negar aos filhos
postumos direitos sucessérios, mesmo que nao exista consenti-
mento do defunto para a procriagao post mortem ou que esta pratica
seja contra a lei, sob pena de violar o principio da igualdade con-
cretizado nos artigos 36.°/4 ¢ 13.°/1 CRP. Para que, deste modo,
nao exista uma desigualdade entre os filhos do falecido, e enfati-
zando uma vez mais a admissao no futuro de ambos os proces-
sos de procriagao post morten, devera admitir-se extensivamente a
capacidade sucessoria geral do artigo 2033.°/1 cc aos concepturos
nascidos por meio destas praticas, ficando a heranga jacente até
ao seu nascimento. Mesmo assim, se nao existir um prazo fixo na
lei’; podera falar-se numa inseguranca juridica decorrente de uma
partilha indeterminadamente indefinida. Logo, para prevenir os
restantes herdeiros de uma incerteza juridica permanente, deveria
também ser imposto um limite temporal para a procriagao post
mortem, funcionando este como condi¢ao suspensiva ou resolutiva
para a partilha da heranca.

! Havendo quem sustente que devetia aplicar-se uma partilha sob condigio

resolutiva.

52 Guilherme Freire Falcio de OLIVEIRA. “O direito civil em face das novas
técnicas de investigacao genética”.160.

> Hsta auséncia de prazo fixo vetifica-se atualmente para a transferéncia de

embribes post morten.
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4. Argumentos contra e a favor da procriagio post mortem

Como tivemos oportunidade de comprovar, atualmente o tema
da reproducio post morten, mais concretamente da inseminagao post
mortem, é objeto de muita discussao, dado que, apesar de a procria-
¢ao post mortem ser defendida por muita gente, também sao tecidas
indmeras criticas a sua admissibilidade por parte de varios autores.

Primeiramente, com a procriacao post mortem encontramo-nos
perante uma procriagdo medicamente assistida de “pura conve-
niéncia”, isto é, um método alternativo de procriagao, e ndo peran-
te um método subsidiario, com uma finalidade terapéutica, como ¢
referido no artigo 4.°/1 da lei da pma enquanto condi¢ao de admis-
sibilidade. Nas palavras de André Dias Pereira, a morte nao consti-
tui “uma impossibilidade patologica de procriar a qual conviria re-
mediar medicamente”*.No entanto, hoje existem ja varias praticas
que fogem a finalidade terapéutica original da PmMA e que entram
no campo do simples desejo de procriar; atualmente, de acordo
com o artigo 6.°/1 da Lei n°32/20006, ja é permitido as mulheres
que nao possuem qualquer parceiro serem beneficiarias de téc-
nicas de procriacio medicamente assistida. Pode eventualmente
comparar-se este caso ao cenario da reproducao apds a morte do
companheiro, dado que as mulheres vidvas passardo também pelo
processo sozinhas, com a unica diferenga de o material genético
ser proveniente do seu parceiro agora falecido.

Para além disso, argumenta-se também que estas técnicas des-
respeitam os direitos do homem que faleceu, atentando contra a
sua dignidade®. Contudo, como ja foi visto, apesar de por vezes
nao ser possivel ao elemento masculino dar uma autorizagao para
uso do seu material genético antes de falecer, o procedimento ha-
bitual seria este dar o seu consentimento, de forma a que o uso
do seu sémen nao seja visto como uma viola¢ao aos seus direitos.

* André Gongalo Dias PEREIRA. Direifos dos pacientes. 319.
% Comentado em: Vera Lucia Raroso. O direito a imortalidade. 127-128.
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Na sede desta oposi¢ao a procriagdo post mortens, André Dias
Pereira apresenta-nos o argumento de que a ordem juridica deve
respeitar o “principio da finitude e da continuidade cronolégica
das geragoes”, que sao tidos como principios “ontoantropolégicos
definidores da humanidade™. Isto ¢, esta pratica vem quebrar os
limites estabelecidos entre a vida e a morte e a propria estrutu-
ra cronoldgica da filiagio. No entanto, por um lado, a procriacao
ap6s a morte do homem em nada impede a continuagao crono-
légica da descendéncia; pelo contrario, contribui para a mesma.
Por outro lado, a certeza da finitude do Homem nio vem afetar
juridicamente o eventual filho que possa existir apos a sua morte.

Outro argumento frequentemente utilizado no combate contra
a procriagao post mortem éo eventual interesse puramente economi-
co da viuva, isto ¢, o proveito que a mulher podera vir a ter dos
direitos sucessorios atribuidos ao seu filho. Apesar de este motivo
poder existir, ndo sera, com certeza, a razao fundamental que leva
uma mulher viuva a recorrer a este processo. Para além disto, a
maior parte das vezes a mulher vé-se como uma simples adminis-
tradora da heranca deixada ao filho.

Por fim, um argumento de oposicao a procriacao post mortem
que se pensa ser de enorme peso sera a violagido dos direitos da
crianga que ira nascer por meio destas técnicas. Por um lado, pode
revelar-se uma violagao ao direito a identidade pessoal e genética
da crianca, dado que esta nascera orfa e nunca conhecerd o seu
pai’’. Por outro lado, o recurso a este processo de proctiagdo pode
ser visto como uma “secundarizaciao do interesse da crianca rela-
tivamente a0 interesse dos seus progenitores”®. Defende-se, desta
forma, que existe um conflito de interesses: por um lado o inte-
resse da mulher vidva em concretizar o projeto parental partilhado
com o seu companheiro, e por outro o interesse da crianga em ter
dois pais. Todavia, discute-se se existe realmente um prejuizo para
a crianga ao nascer sem pai, dado que a op¢ao contraria seria nem
sequer nascer; entao, o dilema que se poe “é viver sem um pai ou

% André Gongalo Dias PEREIRA. Direitos dos pacientes. 319.
57 Vera Lucia Raroso.O direito a imortalidade. 126.
% Jorge Duatte PINHEIRO. O direito da familia contemporineo.195.
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nem sequer viver”’. Mais ainda, julga-se que a circunstancia de
a crianga nascer 6rfa pode levar a perturbacdes no bem estar da
crianca. Contudo, atualmente, hd cada vez mais casos de familias
monoparentais”, tendo como exemplo familias resultantes de di-
vorcios, insemina¢des de mulheres sem parceiro ou até mesmo
familias em que o pai morre repentinamente durante a gravidez
da mae. Estes exemplos sio frequentemente comparados ao das
familias monoparentais que resultam de um processo de procria-
Gao post mortem; porém, até ha quem diga que “é melhor um pai
ausente do que um pai que morre tragicamente e de repente”.
Assim sendo, hoje entende-se que a monoparentalidade nao afeta
o bem estar de uma crianga, as familias biparentais podem também
criar um ambiente fragil e danoso para a mesma. Ou seja, nao é o
facto de a crianca ter dois pais ou apenas um que vai prejudicar o
ambiente saudavel em que esta devera crescer, mas sim fatores di-
versos. Por isso, consideramos que a “biparentalidade tradicional”
se mostra ultrapassada, e ja ndo ¢ necessariamente a regra na Nossa
sociedade atual.

Conclui-se portanto que esta oposi¢do a procriagao post mor-
tem a fim de proteger os interesses da crianca ¢ um argumento
bastante contestavel porque, apesar de o bem-estar da crianga ser
importante, nao ¢, como constatamos, inviabilizado pela circuns-
tancia de esta nascer sem pai. Assim sendo, temos que a proibi¢ao
da procriacao post mortem nao protege efetivamente os direitos da
crianga, apenas previne a crianca de nascer®.

Por oposi¢io aos argumentos que sustentam a proibicio da
procriacao post mortem, encontram-se ainda argumentos relevantes
a favor de tais praticas®. Primeiramente, alguns autores estabe-

> Bonnie STEINBOCK. “Sperm as property”, 155.

% Sobre este tema vide Guilherme Freire Falcio de OLIVERA. “Transforma-
¢oes do Direito da Familia”. Separata de: Comemoracies dos 35 anos do Cidigo Civil e
dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. 775-776.

% Natalia Batistuci SaNTOs / Lydia Neves Bastos Telles NUNEs. “Os reflexos
juridicos da reproducio humana assistida heterdloga e post mortens”. Revista do Ins-
tituto de Pesquisas e Estudos, Buru, 41/48 (jul/dez. 2007), 271.

2 Bonnie STEINBOCK. “Sperm as property”, 155-158.

% Apresentados em: Vera Luacia Raroso. O direito a imortalidade. 130.
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lecem uma analogia entre a utilizagdo de gametas de um homem
falecido e a doagao post mortemr dos seus 6rgaos; porém, esta com-
paragdo ¢ facilmente contestavel pelo simples facto de o sémen
nao ser um orgao. Para além disso, também ¢ sustentado por al-
guns autores que existe alguma semelhanca entre a PMA post mortem
e os cenarios de gravidezes que niao sao interrompidas quando o
pai morre; contudo, mais uma vez, nao ¢ uma analogia pertinente.
Pelo contrario, um argumento de grande valor consiste no respeito
pela vontade do falecido por si expressa.

Por fim, importa referir o argumento mais usado para justificar
a admissibilidade da procriacao post mortem, que passa pelo desejo

de ter um filho biolégico com a “pessoa amada” , seja fruto de

,
um direito fundamental a constituir familia, seja como tentativa
de “prolongar a vida” do homem falecido e obter consola¢io, seja
por respeito aos desejos do seu companheiro ou ao projeto paren-
tal partilhado, ou até mesmo, para dar continuidade ao legado ge-
nético do defunto. A verdade é que o desgaste fisico e psicologico
em submeter-se a este processo mostrard o amor ¢ o desejo em

conceber esta crianca.

5. Notas finais

Com o crescente desenvolvimento da medicina reprodutiva ¢
hoje permitido conceber um filho mesmo apoés a morte dos seus
progenitores. Sendo assim, acreditando ser necessario que o direi-
to acompanhe as mudangas sociais e 0s avangos na ciéncia médica,
e tendo em conta que os problemas relacionados com a esterilida-
de nao devem ser a unica causa para recorrer as técnicas de PMA,
nao s6 deveria ser permitida a transferéncia de embrides postuma
como deveria ser legalizada a inseminacao post morten.

Contudo, esta nao ¢ a realidade portuguesa e, como viemos a
constatat, a Lei n.° 32/2006 nao veio resolver todos os problemas
relacionados com a procriagao assistida, deixando algumas ques-
toes por responder no campo da proctiagao post morten, tanto ao
nivel do estabelecimento da filiacao e a nivel sucessotrio, como no

que respeita a0 consentimento.
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Como pudemos analisar, existe hoje em dia uma grande discus-
sao em torno desta admissibilidade, existindo argumentos tanto
poderosos como frageis de ambos os lados. Todavia, é importante
frisar,de novo, que quando pensarmos que a orfandade prejudicara
o bem estar da crianga pensemos que“o mal de crescer sem um
pai ndo iguala 0 mal de nem sequer nascer”*. Consequentemen-
te, e como tenho vindo a referir, deveriamos repensar a aborda-
gem portuguesa ao tema da proctiacao post morten € apoiar-nos no
exemplo do nosso pais vizinho®, admitindo ambas as praticas de
procriagdo postuma.

Numa reflexdo sobre um novo tratamento a dar a reproducio
post mortem deveria ter-se em conta uma condi¢ao de igualdade
de tratamento de filhos do falecido, tanto reconhecendo-lhes a
paternidade mediante o consentimento do pai para tais praticas
como reconhecendo direitos sucessorios a tais filhos postumos,
passando estes a possuir, nado apenas uma capacidade sucessoria
testamentaria, mas uma capacidade sucessoria geral. Mais ainda,
deve reexaminar-se a questao do consentimento, por forma a dar
resposta a muitas questOes suscitadas neste tema tio complexo.
Por fim, deve ter-se também em atencao um eventual prazo fixo
para o recurso a tal processo, de maneira a que ndo se criec uma
situagao de instabilidade juridica.

Pode assim concluir-se que o Direito nao deve atrapalhar a evo-
lugao constante da ciéncia e da medicina. Por outras palavras, “Le-

gisle-se de uma forma flexivel, informada e despreconceituosa®.

 Tribunale di Palermo, decisao de 8 de Janeiro de 1999.

% Vide artigo 9° da ley 14/2006, de 26 de mayo.

% Catlos Pamplona CoORTE-REAL. “Os Efeitos Familiates e Sucessotios
(P.MAY)Y. In Estudos emr Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles. Anto-

nio Menezes CorpEIRO / Luis Menezes Lrrtio / Januatrio da Costa GOMES, otg.
Coimbra: Almedina, 2002. 362.
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