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1. Notas prévias — a apresentagio do problema

A regulamentagio legal da procriagio medicamente assistida em
Portugal encontra consagragio na Lei n® 32/2006, de 26 de julho, com
altera¢des introduzidas pelas Leis n° 59/2007, de 4 de setembro, n® 17/2016,
de 20 de junho, n® 25/2016, de 22 de agosto, n° 58/2017, de 25 de julho,
n° 49/2018, de 14 de agosto, n° 48/2019, de 8 de julho, n° 72/2021, de
12 de novembro, e n° 90/2021, de 16 de dezembro. A Lei da Procriagio
Medicamente Assistida (LPMA) sofreu altera¢oes sucessivas nos ultimos
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tempos, desde o alargamento do leque de beneficidrios das técnicas de pro-
criagio medicamente assistida (PMA), a admissibilidade da gestagio de
substituicdo em certos casos, entretanto, afastada pela declara¢io de in-
constitucionalidade, com forga obrigatéria geral, resultante do acérdio do
Tribunal Constitucional ne 225/2018, de 24 de abril}, e a sua mais recente
admissibilidade (com a Lei n® 90/2021, de 16 de dezembro), 4 possibilidade
de recurso a técnicas de PMA post mortem.

A utilizagdo das técnicas de reproduga’lo medicamente assistida gera
vdrios problemas juridicos, nio sendo evidentemente possivel analisd-los a
todos neste estudo. Dedicar-nos-emos a uma breve reflexio de alguns aspetos
sucessérios da PMA.

O artigo 2¢, n° 1, da LPMA, apresenta como técnicas de PMA a in-
seminagio artificial, a fertilizagdo 7z vitro, a inje¢do introcitoplasmdtica de
espermatozoides, a transferéncia de embrides, gimetas ou zigotos, o diagnds-
tico genético pré-implantagio e outras técnicas laboratoriais de manipulagio
genética ou embriondria equivalentes ou subsididrias®. Acrescenta depois o
n° 2 do mesmo artigo, introduzido pela Lei n° 25/2016, de 22 de agosto (que
regulou o acesso a gestagdo de substitui¢io), que a presente lei se aplica ainda
as situagdes de gestagdo de substitui¢io previstas no seu artigo 8¢.

Podem recorrer as técnicas de PM A os casais de sexo diferente ou os
casais de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em
condi¢des andlogas as dos cénjuges, bem como todas as mulheres indepen-
dentemente do estado civil e da respetiva orientagdo sexual (artigo 62, n° 1,
da LPMA).

A lei parte do principio de que s6 uma mulher pode gerar uma crian-
¢a e, por isso, sé admite o recurso as técnicas de PMA as mulheres (sés ou
casadas ou unidas de facto com pessoa de sexo diferente ou do mesmo sexo).
Admitir que um homem sé possa recorrer a tais técnicas implicaria uma
diferente forma de regular e admitir a gestagdo de substituigdo, o que nio

foi pretendido pelo legislador.

! Publicado em Didrio da Repiiblica, 1.2 série, ne 87, de 7 de maio de 2018.

* Os artigos 3¢ a 18¢ da referida lei aplicam-se a todas as técnicas. S6 sio reguladas especificamente a inseminagdo
artificial, a fertilizagdo in vitro e o diagndstico genético pré-implantagio, determinando o artigo 47¢ a aplicagio das
normas da fertilizagdo i% vitro s restantes técnicas.
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Poderd discutir-se a compatibilidade do acesso a técnicas de PMA a
todas as mulheres com o principio da subsidiariedade dos métodos de PMA,
previsto no artigo 42, n® 1, da LPMA. Na verdade, e atendendo aos benefi-
cidrios previstos no artigo 62, mais do que um método subsididrio o recurso
a técnicas de PMA configura um método complementar de procriagio.

A regulagio da PMA exigiu uma resposta juridica do legislador a virias
questdes, muitas polémicas e com implicagdes éticas. Além das jd mencio-
nadas podemos destacar

os problemas decorrentes do recurso a métodos heterélogos (do ponto
de vista do estabelecimento da filiagdo e repercussoes sucessérias daf resul-
tantes) e a técnicas 2z vitro (o problema dos embrides excedentdrios).

Na impossibilidade de analisarmos todas estas matérias, propomo-nos
analisar alguns problemas sucessérios que se colocam pelo facto de ter havido
recurso a técnicas de PMA. O tema central a abordar cingir-se-4 a solugio
recentemente encontrada pelo legislador, nos artigos 22¢ e ss. da LPMA,
quanto a inseminagao post mortem.

Para contextualizar, convém relembrar que a sucessio pode ser legal ou
negocial. O autor da sucessio poderd contemplar, por testamento ou pacto
sucessorio (nos casos admitidos por lei), quem quiser, dispondo da totalida-
de dos seus bens ou, tendo herdeiros legitimdrios, da sua quota disponivel.
Tentaremos analisar neste ponto a possibilidade de o autor da sucessio con-
templar, por testamento ou pacto sucessério, como seu herdeiro o filho que
vird a nascer por recurso a técnicas de PMA, ji concebido (embrio) ou mesmo
concepturo. Analisaremos esta questio em articulagdo com a capacidade
para suceder.

Quanto a sucessio legal, impoem-se algumas consideragoes, jd que os
descendentes e os ascendentes sio herdeiros legais (legitimos e legitimdrios)
uns dos outros. Ora, o recurso a técnicas de PM A exige a resposta a algumas
questdes face as solugdes sucessorias apresentadas pela lei.
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2. Inseminagio artificial ou fertiliza¢io in vitro post mortem
(homéloga) — uma anilise dos novos artigos 222, 22°-A e 232 da
LPMA e dos artigos 20332 e 2046° do Cédigo Civil

A inseminagio artificial post mortem estd prevista nos artigos 222, 22°-A
e 232 da LPMA®. De referir que as normas aplicam-se também 2 fertilizagio
in vitro, por forga do artigo 262 da mesma lei.

Para melhor compreensio da matéria impoe-se um olhar 2 anterior
redagio dos artigos 222 e 23° da LPMA.

Dispunha o artigo 22° da LPMA que, ap6s a morte do marido ou do
homem com quem vivia em unido de facto, nio era licito 2 mulher ser inse-
minada com sémen do falecido, ainda que este tivesse consentido no ato de
inseminagido. O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade, fosse
recolhido para fins de inseminagio do conjuge ou da mulher com quem o
homem vivesse em unido de facto seria destruido se aquele viesse a falecer
durante o periodo estabelecido para a conservagio do sémen.

Havendo violagio da referida proibigio, e daf resultasse gravidez da
mulher inseminada, a crianga que viesse a nascer seria havida como filha do
falecido. Mas se, a data da inseminagio, a mulher tivesse contraido casamento
ou vivesse hd pelo menos dois anos em unido de facto com homem que, nos
termos do artigo 14° da LPMA, desse o seu consentimento a tal ato, seria este
considerado como pai da crianga, aplicando-se ao caso o disposto no n¢ 3 do
artigo 1839 do Cédigo Civil.

Jd seria, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para per-
mitir a realiza¢do de um projeto parental claramente estabelecido por escrito
antes do falecimento do pai, decorrido que fosse o prazo considerado ajustado

a adequada ponderagio da decisio (artigo 222, n® 3, da LPMA).

? Repare-se que, tal como refere Paulo NASCIMENTO, “Procriagio medicamente assistida post mortem: efeitos
familiares e sucessérios”, in AAVV, Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, Porto Alegre,
Magister Editora, 2008, p. 222 e nota 10, a questdo discute-se a propésito da inseminagio post mortem face ao pro-
genitor masculino, uma vez que, senio impossivel, sdo rarissimas as situagdes de nascimento de filho apés a morte
do progenitor feminino. Reporta o autor o caso de Susan Torres, nos EUA: estando grdvida de 17 semanas, foi-lhe
diagnosticado um cancro cerebral e considerada “cerebralmente morta” pela equipa médica. A manutengio artificial
das suas fungoes vitais permitiu o nascimento de uma crianca do sexo feminino.
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Eram essencialmente os casos previstos nos artigos 232, n® 1, e 222, n° 3,
da LPMA, que levariam ao nascimento de uma crianga em que o pai era o
falecido, que podiam colocar alguns problemas sucessérios.

Importaria considerar duas situagdes distintas, consoante houvesse
ou ndo concegao.

Se j4 houvesse concegio, havendo embrido, aplicar-se-ia o artigo 22¢,
ne 2, da LPMA, admitindo a transferéncia para o utero. Sendo, assim, a
crianga que viria a nascer teria a sua maternidade e paternidade estabelecida
nos termos gerais e nos termos da LPMA. Estando a filiagio estabelecida, e
preenchidos os pressupostos da vocagio sucessoria, tendo capacidade suces-
séria enquanto nascituro, haveria produgio de efeitos sucessérios legais e,
eventualmente, se fosse o caso, testament4rios.

Na verdade, aberta a sucessio, serio chamados a titularidade das re-
lages juridicas do falecido aqueles que gozam de prioridade na hierarquia
dos sucessiveis, desde que existam e tenham a necessdria capacidade. Sdo, por
isso, pressupostos da vocagio: 1) a titularidade pelo chamado da designagio
sucessoria prevalente no momento da morte; 2) a sua existéncia; 3) a sua
capacidade sucessoria®.

O segundo pressuposto da vocagio sucesséria ¢ o da existéncia do
chamado, ou seja, exige-se uma existéncia posterior do chamado (o chamado
deve sobreviver ao de cuius, ainda hd de existir no momento da morte do
autor da sucessio) e uma existéncia anterior do chamado (o chamado j4 hd
de existir no momento da morte do de cuius).

Quanto a sucessio de nascituros ja concebidos, o artigo 2033¢, n° 1,
do Cédigo Civil, equipara-os as pessoas nascidas, chamando-as a sucessio
(legitimaria, legitima, testamentdria e contratual). E evidente que tal vocagio
sucessoria fica dependente da condigio legal suspensiva do seu nascimento.
De facto, os nascituros ji concebidos tém uma certa existéncia juridica, ainda

* Quanto aos pressupostos da vocagdo sucessoria, v., entre outros, Cristina D1as, “Comentério ao artigo 2032°”, in
Cristina Dias (coord.), Codigo Civil Anotado, livro V, Direito das Sucessies, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 31 e ss.

* R. Capelo de Sousa, Ligdes de Direito das Sucessies, vol. I, 4.2 ed. renovada, Coimbra, Coimbra Editora, 2000,
p. 284, destaca o facto de se falar da existéncia do chamado e nio da sua personalidade juridica. A personalidade
juridica s6 se adquire, de acordo com o artigo 662, n? 1, do Cédigo Civil, com o nascimento completo e com vida,
e, de acordo com o artigo 2033¢ do mesmo cddigo, a vocagdo sucesséria tem lugar ndo apenas quanto a seres dota-
dos de personalidade juridica mas também relativamente a nascituros ji concebidos e até em relagio a concepturos
(nascituros nio concebidos).
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que nio tenham uma personalidade juridica plena. Tal decorre nio s6 do
artigo 662, n® 2, mas também de outras normas que conferem alguns direi-
tos a0s nascituros, como o artigo 18852 (o nascituro pode ser perfilhado).
Os nascituros ja concebidos sio chamados a sucessio, detendo uma espécie
de personalidade juridica limitada, nio se tratando de qualquer exce¢io ao
pressuposto da existéncia da vocagio sucessoria.

Se ndo houvesse concegio, a inseminagio e a fertilizagio eram proibidas
pelo ne 1 do artigo 222 da LPMA, mas, havendo violagio de tal proibi¢io,
o artigo 23° da mesma lei determinava a forma de estabelecer a paternidade.
Tal crianca teria, assim, a sua filiagdo estabelecida.

Em consequéncia, e a ndo ser que se admitisse a divisibilidade do es-
tado de filho (e, se assim fosse, ndo haveria efeitos sucessoérios, violando-se,
além do principio da unidade do estado, o principio da igualdade entre os
filhos), haveria efeitos sucessérios legais (contra o disposto na anterior reda-
¢do do artigo 2033 do Cédigo Civil, em matéria de capacidade sucesséria
dos concepturos).

Na verdade, os nascituros ainda nio concebidos podem vir a ser cha-
mados na sucessdo testamentdria ou contratual [artigo 20332, n° 2, al. ), do
Cédigo Civil]. A admissibilidade da sucessdo de concepturos na sucessio
testamentdria e contratual visa respeitar o principio da liberdade negocial e
testamentdria e satisfazer as eventuais motivagoes do autor da sucessio (p. ex.,
o desejo do testador de afastar certas pessoas da sucessio por razdes pessoais,
mas jd pretenda contemplar os filhos delas, por tais razdes nio se manterem
em relagdo a eles, ou de evitar desigualdades entre filhos nascidos e concebi-
dos, por um lado, e concepturos, por outro lado, quando estes tltimos sejam
provéveis e o testador pretenda beneficiar todos os filhos de certa pessoa).

Para que os nascituros nio concebidos venham a ser chamados, na
sucessdo testamentdria ou contratual, ¢ necessdrio que, nos termos do artigo
20332, n° 2, al. ), do Cédigo Civil, sejam filhos de pessoa(s) determinada(s),
viva ao tempo da abertura da sucessio.

O chamamento de nascituros nio concebidos parece uma excegio ao
requisito da existéncia, uma vez que nio hd aqui uma realidade biolégica,

®V., Pereira COELHO, Direito das Sucessies, ligoes policopiadas ao curso de 1973-1974, Coimbra, 1992, pp. 195-197,
e R. Capelo de Sousa, Ligoes de Direito das Sucessoes, op. cit., p. 287, nota 724.
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como acontece com os nascituros ji concebidos. Contudo, e apesar de serem
mais limitados os casos em que assumem relevincia juridica, e muito embora
nio tenham personalidade juridica, parece que cabem no artigo 662, n® 2, do
Cédigo Civil, e, portanto, a sua vocagio fica também dependente da condigio
suspensiva do seu nascimento.

Sendo assim, a possibilidade que o artigo 232, n® 1, da LPMA, admitia,
e o estabelecimento da paternidade a favor do marido ou do companheiro
da mie que consentiu no ato de inseminagio (artigo 222, n° 1, da LPMA),
permitiria, uma vez estabelecida a filiagio, o chamamento a sucessio legal
de alguém que nio estava ainda concebido no momento da abertura da su-
cessdo, contra o disposto no referido artigo 20332, n° 2, alinea ), com as
consequéncias daf decorrentes para a estabilidade das relagées juridicas su-
cessorias (a sucessio futura do concepturo abalaria os vinculos sucessérios
entretanto constituidos a favor de outros sucessiveis prioritirios numa fase
inicial. Por exemplo, o nascimento do concepturo ao tempo da abertura da
sucessdo afastaria a sucessio e partilha dos bens entretanto realizada a favor
dos ascendentes do de cuius).

Por outro lado, no caso de o marido da mie deixar testamento em que
contemplava o filho a conceber, tal disposi¢io seria nula por atentar contra o
disposto no entio artigo 222, n° 1, da LPMA. Mas mesmo que se admitisse
a sua validade, se a proibigio fosse violada e a crianga fosse concebida, a dis-
posi¢do testamentdria teria de respeitar o artigo 20332 do Cédigo Civil: filho
de pessoa determinada viva ao tempo da abertura da sucessio.

Relacionado com esta questio estd o problema da validade do con-
sentimento do de cuius para o ato da inseminagio. Uma vez que o artigo 22¢
da LPMA proibia qualquer utilizagdo do sémen do falecido, nio teria qual-
quer eficicia um eventual consentimento deste para utilizagdo do mesmo.
Na verdade, a proibi¢do da inseminagio post mortem aplicava-se quer tivesse
existido ou nio tal consentimento (referia a lei que a proibigio existia ainda
que o falecido tivesse consentido).

A existéncia de um eventual consentimento poderia apenas relevar
para efeitos do estabelecimento da paternidade, nos termos do artigo 232,
ne 1, da LPMA. Como refere Paulo Nascimento, se o marido ou o uni-
do de facto pré-falecido nio tivesse manifestado a sua vontade no que toca
4 inseminag¢do, nio faria sentido associar a este caso a consequéncia do
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artigo 232, n® 1, da LPMA, e “a paternidade nio deverd ser estabelecida quan-
do nio hd consentimento™”. Assim, “a paternidade fundada na inseminagio
homdloga post mortem é a que foi consentida, tendo em vista um projecto
de paternidade futuro”.

O consentimento a que nos referimos nio ¢ um consentimento ex-
pressamente post mortem. Das informagdes a prestar para obtengdo do
consentimento dos beneficidrios constava a necessiria destrui¢do do sémen
em caso de morte. Assim, um consentimento para utiliza¢io de tal material
genético nessas circunstancias, a existir, seria ineficaz. O que relevava é que
existisse consentimento para a técnica de PMA escolhida e nio tivesse sido
revogado (v., artigo 14° da LPMA).

O artigo 182 do Decreto n° 415/ VII (aprovado em 1999 pela Assembleia
da Republica e depois vetado pelo Presidente da Republica)’ considerava que
nio era licito 2 mulher, apdés a morte do marido ou do homem com quem
vivia em unido de facto, fazer-se inseminar com esperma do falecido, salvo
se este tivesse consentido na inseminagao e esta tivesse lugar nos trés meses
seguintes ao falecimento. A opgio legislativa inicial seguiu caminho diferente.

Um outro problema que a inseminagio post mortem podia colocar, e
que aquele artigo 18¢ também tentava resolver, tinha a ver com a inexisténcia
de um prazo para a utiliza¢io do sémen ou para a transferéncia do embrido.
A lei referia apenas a existéncia de um prazo considerado ajustado 2 tomada
da decisio no caso de transferéncia de embrifo.

O nascimento do filho apds a morte do pai pode ocorrer muito tempo
depois desta e da consequente abertura da sua sucessdo. Ora, o estabelecimen-
to da filiagdo, nos termos do artigo 222, n® 3, e sobretudo do artigo 232, n° 1,
implica uma série de consequéncias juridicas que resultam do estado de filho
e, de entre elas, e para o que aqui nos importa, efeitos sucessérios. Assim,

7 Paulo NASCIMENTO, “Procriagio medicamente assistida post mortem: efeitos familiares e sucessérios”, op. e
loc. cit., p. 227.

8 Paulo NascIMENTO, “Procriagio medicamente assistida post mortem: efeitos familiares e sucessérios”, op. ¢ loc.
cit., p. 228. No mesmo sentido, v., Sandra MAGALHAES, Aspectos sucessorios da procriagio medicamente assistida
homdloga post mortem, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 118 ¢ ss. Eo que acontece no ordenamento juridico
espanhol que, proibindo a inseminagdo post mortem, considera como pai, em caso de violagio da proibicio, o
marido ou unido de facto falecido se este tiver deixado declaragio expressa no sentido dessa utilizagio e apenas nos
12 meses apds a sua morte.

V., Didrio da Assembleia da Repiblica, 11 Série — A, ne 80, de 16 de julho de 1999, pp. 2296-2301.
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o facto de ser filho de alguém implica que seja também seu herdeiro (legal).
O nascimento do filho nas condigées aqui em anélise acarretaria inseguranga
e instabilidade das relagoes jussucessorias e a possibilidade de o filho poder,
mediante o instituto da peti¢do da heranga, requerer a parte que lhe caberia
na heranga contra os sucessores originariamente chamados.

Sé assim nio seria se, admitindo-se a divisibilidade do estado de filho,
nio existissem quaisquer outros efeitos do artigo 232, n° 1, da LPMA, que
nio o estabelecimento da paternidade. A questdo que se coloca ¢ a de saber
se serd possivel o estabelecimento da paternidade, reconhecendo-se o vinculo
da filiagdo e a verdade bioldgica, salvaguardando-se, assim, o direito consti-
tucional a identidade pessoal e a0 conhecimento da ascendéncia bioldgica,
separando-se das consequéncias patrimoniais do mesmo reconhecimento e,
em especial, da eventual obten¢io de beneficios sucessérios. Pode alguém ser
filho apenas para determinados efeitos e ndo para outros, como, por exemplo,
0s sucessorios?

J4 tivemos oportunidade de expressar a nossa opinido quanto a esta
questio'’. Julgamos que sempre se poderia assegurar o direito do filho ao
conhecimento da sua origem genética, afastando-se os beneficios sucessérios
e o estatuto patrimonial resultante do estado de filho, e protegendo-se os
eventuais e prévios herdeiros que Iegitimamente foram chamados 2 sucessio.

A questio tem sido discutida, na doutrina e na jurisprudéncia, a pro-
pésito do prazo de caducidade das agdes de investigagio da paternidade (ou
maternidade). A luz do artigo 1817¢ do Cédigo Civil, pode discutir-se se o
prazo vale para todos os efeitos resultantes da filiagio ou se o prazo de cadu-
cidade apenas se aplica aos efeitos patrimoniais, admitindo-se a cindibilidade
do estatuto pessoal e do patrimonial e a divisibilidade do estado'.

10 “Investigagio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade —
anotagio ao ac. do STJ, de 9.4.2013, Proc. 187/09”, Cadernos de Direito Privado, n° 45, janeiro-margo, 2014, pp. 32-59.

' A defesa da nio existéncia de um prazo de caducidade foi apresentada pela Provedoria de Justica, na Recomendagio
ne 36/B/99, de 22 de dezembro de 1999, e no Projeto de Lei ne 92/IX, de 2002, do partido Os Verdes — http://
www.osverdes.pt/pages/posts/projecto-de-lei-nordm.-92ix-investigacao-da-paternidadematernidade-alteracao-de-pra-
20s-3857.php [20.12.2013] -, desde que o pretenso filho renunciasse aos eventuais direitos sucessérios decorrentes
do estabelecimento do vinculo. Referia Guilherme de OL1vEIRA, “Caducidade das acgoes de investigagio”, Lex
Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 1, n° 1, 2004, p. 13, nota 19, que esta alteragdo causaria
mais dificuldades do que as que existem. De facto, se se tratasse da possibilidade de rentincia, por parte dos pretensos
filhos, aos efeitos patrimoniais passariam a existir duas classes de filhos, o que seria claramente inconstitucional
por violagio do artigo 362, n? 4, da Constituigio da Republica Portuguesa. Por outro lado, se se considerasse que a
agdo de investigagdo sé poderia prosseguir havendo rentincia a produgio dos efeitos patrimoniais, teria de aceitar-se
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Tal como Jorge Duarte Pinheiro, interrogamo-nos se esta serd uma
solugio razodvel a luz do principio da indivisibilidade ou unidade do estado'.
O reconhecimento da filia¢io e do estatuto de filho implica a produg¢io de
um conjunto de efeitos, “a atribuigio de um todo complexo”. Seguindo o
autor citado, a lei permite algumas derroga¢oes, devidamente justificadas,
do principio da indivisibilidade do status familiae, tais como as previstas
nos artigos 16032 e 1856 do Cédigo Civil, que tornam, assim, vidvel um
desvio da regra da unidade do estado no 4mbito da agio de investigagio e
reconhecimento da filiagio. Também Paulo Nascimento, pronunciando-se a
propésito da possibilidade de o filho concebido postumamente por recurso a
técnicas de procriagdo medicamente assistida nio ser herdeiro, admite que o
vinculo da filia¢do, ainda que reconhecido, possa nio trazer associados alguns
efeitos, nomeadamente, sucessérios'. Admite, portanto, exce¢des ao principio
da unidade ou indivisibilidade do estado das pessoas, das quais destaca os
artigos 18192, n® 2, e 18562 do Cdédigo Civil. Decorre do artigo 1819¢, ne 2,
que, se o investigante nio demandar também os herdeiros e legatdrios cujos
direitos sejam atingidos pela procedéncia da agio, poderd vir a ser declarado
filho da falecida, mas a qualidade sucesséria daqueles herdeiros e legatdrios
nio ¢ afetada. Por seu lado, o artigo 18562 permite a perfilhagio posterior
a morte do filho, mas a mesma s6 produz efeitos em favor dos descendentes
do perfilhado, restringindo-se os efeitos sucessérios do ato de perfilhagio.

Assim sendo, e uma vez que desta forma se assegura o direito funda-
mental do filho em ver estabelecidas as suas relagdes de filiagdo, parece-nos
ser de defender a possibilidade de cindir os efeitos do reconhecimento da
paternidade, afirmando o direito pessoal, o estatuto da filia¢io, e recusando
o direito patrimonial/sucessério, a propédsito da anterior solugio dos arti-
gos 222, n° 3, ¢ 232, n° 1, da LPMA. Mas muito provavelmente nio terd sido
esta a ideia pensada pelo legislador ao apresentar aquela solugio legislativa.

que o estatuto de filho tem um contetido disponivel. Finalmente, sempre se teria de determinar se a exclusio dos
efeitos patrimoniais se limitava aos direitos sucessdrios ou abrangeria também uma eventual prestacio de alimentos
(do filho em relagio ao progenitor ou deste em relagio ao filho).

12 Jorge Duarte PINHEIRO, “Inconstitucionalidade do artigo 18172, ne 1, do Cédigo Civil — anotagio a0 acérdio do
Tribunal Constitucional n® 23/2006, de 10.1.2006”, Cadernos de Direito Privado, n° 15, julho-setembro de 2006, p. 52.

'3 Paulo NASCIMENTO, “Procriagio medicamente assistida post mortem: efeitos familiares e sucessérios”, op. e
loc. cit., pp. 234-237.
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Como jd tivemos oportunidade de referir, a Lei n® 72/2021, de 12 de
novembro, trouxe novas respostas para esta matéria. Alterando a LPMA,
permitiu o recurso a técnicas de procriagio medicamente assistida através
da inseminagio com sémen apds a morte do dador, nos casos de projetos
parentais expressamente consentidos, e colocou ao lado das pessoas nasci-
das ou concebidas (nascituros) as pessoas concebidas (ou a conceber), nos
termos da lei, no quadro de um procedimento de inseminagio post mortem.
Na verdade, julgamos que o legislador ndo quis referir-se, na nova redagio
dada ao artigo 2033¢, n° 1, do Cédigo Civil, apenas as pessoas jd concebidas
(nascituros) no momento da morte do autor da sucessio — o que nenhuma
novidade a procriagio medicamente assistida traria neste contexto, uma vez
que a transferéncia post mortem de embriio jd era admitida -, mas também
aos nascituros ainda nio concebidos e cujo nascimento resultard de uma
insemina¢do com sémen da pessoa falecida (ocorrida depois da abertura da
sucessdo). Permite-se, portanto, que também os concepturos que venham
a ser concebidos por recurso a inseminagio post mortem sejam chamados a
sucessio. Evidentemente que o chamamento destas pessoas concebidas ou
a conceber estard sujeito ao previsto na LPMA, em especial nos artigos 229,
220-A e 23e,

Assim, determina o artigo 22° que, de forma a concretizar um projeto
parental claramente estabelecido e consentido, e decorrido o prazo conside-
rado ajustado a adequada ponderagio da decisio (que nio deve ser inferior
a seis meses, salvo razdes clinicas ponderosas devidamente atestadas pelo
médico que acompanha o procedimento — n¢ 4), ¢ licito, apds a morte do
marido ou do unido de facto: a) Proceder a transferéncia post mortem de
embrido; b) Realizar uma insemina¢io com sémen da pessoa falecida (ne 1).

Tal possibilidade ¢ aplicdvel aos casos em que o sémen seja recolhido,
com base em fundado receio de futura esterilidade, para fins de insemina-
¢do da mulher com quem o homem esteja casado ou viva em uniio de facto
e o dador vier a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagio
do sémen (n2 2). O sémen recolhido com base em fundado receio de futura
esterilidade, sem que tenha sido prestado consentimento para a inseminagio
post mortem (v., artigos 22°-A e 42°-A LPMA), ¢ destruido se a pessoa vier
a falecer durante o perfodo estabelecido para a respetiva conservagio (n® 3).
Os procedimentos devem iniciar-se no prazo maximo de trés anos contados
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da morte do marido ou unido de facto, podendo realizar-se um ntimero
miximo de tentativas idéntico ao que estd fixado para os centros publicos
(n° 5). A inseminagdo com sémen do marido ou do unido de facto, bem
como a implantagio post mortem de embrido, sé pode ocorrer para a con-
cretizagdo de uma dnica gravidez da qual resulte nascimento completo e
com vida (n2 6).

E, ainda, assegurado, a quem o requerer, acompanhamento psicoldgi-
co no quadro da tomada de decisio de realizagio de uma inseminagio post
mortem, bem como durante e ap6s o respetivo procedimento (ne 7).

Existindo consentimento para a possibilidade de inseminagio post mor-
tem, a heranga do progenitor falecido mantém-se jacente durante o prazo de
trés anos ap6s a sua morte, o qual é prorrogado até ao nascimento completo
e com vida do nascituro caso esteja pendente a realiza¢io dos procedimentos
de inseminagio permitidos nos termos do artigo 222, n® 5, da LPMA (v.,
artigo 23¢, n° 5, da LPMA, e artigo 20462, n® 2, do Cédigo Civil).

Nestes casos, a heranga ¢ posta em administragio (artigo 232, n° 6, da
LPMA).

A realizagio de procedimentos de inseminagio post mortem sem con-
sentimento do dador e que prejudiquem interesses patrimoniais de terceiros,
designadamente direitos sucessorios, faz incorrer os seus autores no dever de
indemnizar, sem prejuizo da efetivagio da responsabilidade criminal prevista
na LPMA.

A solugido prevista no artigo 222, n® 1, al. «), da LPMA, existindo um
embrido, e estabelecendo-se a filiagdo nos termos previstos no Cédigo Civil,
estd de acordo com a solug¢do prevista no 4mbito do direito sucessério.

A questio que, neste ponto, poderd colocar-se tem a ver com o esta-
belecimento da paternidade no caso do marido da mie e eventual cessagio
da presuncio se o filho vier a nascer mais de 300 dias depois da morte do
marido. Existindo embrido criopreservado e nio havendo um prazo para a
transferéncia para o tero materno, existe nascituro para efeitos sucessérios,
ou seja, o artigo 20332 do Cddigo Civil apenas exige que a concegio jd tenha
ocorrido no momento da abertura da sucessio e nio que o nascimento ocorra
dentro do periodo de 300 dias ap6s a morte (ainda que tradicionalmente tenha
sido essa evidentemente a ideia, numa altura em que nio havia conce¢io por
recurso a técnicas de procriagio medicamente assistidas). Portanto, havendo
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embrido, hd nascituro e hd sucessivel (ainda que venha a nascer muito tempo
depois da morte do marido da maie).

No caso de implantagio post mortem de embrido jd existente no momen-
to da abertura da sucessio, o filho pode nascer decorridos mais de 300 dias
contados a partir da morte do pai. Admitindo-se a concegio fora do organis-
mo materno, a qualifica¢gio como nascituro dd-se a partir da concegio (seja
in vivo ou in vitro), ainda que o nascimento sé ocorra muito depois. Assim,
existindo embrido haverd nascituro para efeitos do chamamento sucessério™.

Contra este entendimento, e defendendo uma interpretagdo restritiva,
hd quem afaste a qualidade de herdeiro legal (legitimo e legitimdrio) ao filho
resultante de uma transferéncia de embrides post mortem (e existentes no mo-
mento da abertura da sucessio) e que nas¢a mais de 300 dias apds a abertura
da sucessio". Por sua vez, Jorge Duarte Pinheiro considera que o principio
da nio discrimina¢io com base no nascimento resultante da utilizagdo de
técnicas de PM A afasta “uma interpretagio restritiva que negue a qualidade
de sucessivel legal ao filho, resultante de uma implantagio post mortem de
embriio jd existente no momento da abertura da sucessio, s porque nasceu
decorridos mais de 300 dias contados a partir da morte do pai”™*®.

A Leine72/2021, de 12 de novembro, veio permitir o recurso a técnicas
de procriagio medicamente assistida através da inseminagio com sémen apés
a morte do dador, nos casos de projetos parentais expressamente consentidos,
que a anterior redagio legislativa vedava, como vimos.

Por seu lado, o artigo 23° da LPMA, relativo a paternidade, determina
que se, em virtude da inseminagio realizada nos termos previstos nos arti-
gos 22¢ e 22°-A da LPMA, resultar gravidez da mulher inseminada, a crianga
que vier a nascer ¢ havida como filha do falecido (n° 1). Se a inseminagio

post mortem ocorrer em violagio do disposto nos referidos artigos, a crianga

' Sendo assim, nio poder4 ter aplicago, nestes casos, a cessagdo da presungio da paternidade prevista no artigo 18292
do Cédigo Civil.

12V, Oliveira AsceNsAo, “Procriagio assistida e Direito”, in AAVV, Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Pedro Soares Martinez, vol. I, Coimbra, Almedina, 2000, p. 672.

'sjorge Duarte PINHEIRO, O Direito das Sucessoes Contempordneo, 5.* ed., Lisboa, Gestlegal, 2022, p. 229. No
mesmo sentido, v., Tiago DUARTE, “In vitro veritas?” — A procriagio medicamente assistida na Constituigio e na lei,
Coimbra, Almedina, 2013, p. 114, nota 237; Paulo NASCIMENTO, “Procriagio medicamente assistida post mortem:
efeitos familiares e sucessorios”, op. e loc. cit., pp. 239 e 240; e Cristina D1as, Ligdes de Direito das Sucessoes, 7.2 ed.,
reimpressio, Coimbra, Almedina, 2021, p. 115.
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que vier a nascer ¢ havida como filha do falecido (n¢ 2), salvo se, a data da
inseminagio, a mulher tiver contraido casamento ou viver hd pelo menos
dois anos em uniio de facto com homem que, nos termos do artigo 14 da
LPMA, dé o seu consentimento a tal ato, caso em que se aplica o disposto
no n¢ 3 do artigo 18392 do Cédigo Civil (n® 3) ou se verificar o previsto no
ne 7 do artigo 232 da LPMA.

Em qualquer caso, nio fica prejudicado o direito de conhecimento da
identidade genética por parte da crianga que vier a nascer (n° 4).

Do ponto de vista sucessério, e acautelando os problemas anterior-
mente referidos, o artigo 20332 do Cédigo Civil, na redagio dada pela Lei
ne 72/2021, de 12 de novembro, alarga a capacidade sucesséria as pessoas
concebidas (ou a conceber), nos termos da lei, no quadro de um procedimento
de inseminacdo post mortem.

Por seu lado, dispoe agora o n° 5 do artigo 232 da LPMA que, existindo
consentimento para a possibilidade de inseminacio post mortem, a heranga
do progenitor falecido mantém-se jacente durante o prazo de trés anos apds
a sua morte, o qual é prorrogado até ao nascimento completo e com vida do
nascituro caso esteja pendente a realizagio dos procedimentos de insemina-
¢do permitidos nos termos do n° 5 do artigo 22° da LPMA. Nestes casos, a
heranga é posta em administragdo (v. artigo 20462 do Cédigo Civil).

A realizagio de procedimentos de inseminagao post mortem sem con-
sentimento do dador e que prejudiquem interesses patrimoniais de terceiros,
designadamente direitos sucessérios, faz incorrer os seus autores no dever de
indemnizar, sem prejuizo da efetivagio da responsabilidade criminal prevista

na presente lei (artigo 23¢9, n° 7, da LPMA).

S. Notas finais

Lé-se no sumidrio da decisio do Tribunal da Comarca de Lisboa,
10.2 vara civel, de 29 de julho de 2014, que “sé ¢ admitida a inseminagio
post mortem de embrido desde que vise realizar um projecto parental cla-
ramente esclarecido por escrito antes do falecimento do pai. Na sequéncia
de o diagndstico de leucemia linféide aguda, o falecido depositou esperma
para criopreservagio junto do hospital, tendo assinado duas declaragdes de
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consentimento no sentido da manutengio da criopreservagio do sémen e
expresso por declaragio de vontade que o sémen nio fosse destruido de forma
a poder ser utilizado pela mulher no 4mbito do projeto parental de ambos.
Apds a morte do marido, a mulher solicitou a entrega do sémen, a fim de com
ele gerar uma crianga. A nivel constitucional, a procriagio artificial humana
¢ concebida como um direito social cujo exercicio se destina a proteger a ins-
titui¢do familiar, pelo que o recurso as técnicas de procriagio medicamente
assistida apenas ¢ admissivel no seio de um casal e na medida em que se revele
indispensdvel para superar uma situagio de infertilidade que afete qualquer
dos seus membros. Deste modo, os seus fins apenas deverio servir a dignidade
da vida humana e o supremo interesse da crianga e mesmo quando fundada
no consentimento expresso da pessoa, a reprodugio post mortem gera pessoas
que nunca conhecerio o pai genético com violagdo do seu direito a integridade
pessoal e genética, desrespeita os direitos do homem que jd faleceu e escapa a
finalidade terapéutica primordial que deve guiar estas técnicas. Considerando
que o esperma ¢ uma substincia que contém o cédigo genético de alguém,
apta para contribuir para a criagio de um novo ser humano, nio ¢ juridica-
mente uma coisa, mas uma emanagio da personalidade da pessoa de quem
foi retirado e falecendo a pessoa, extingue-se a personalidade, devendo ser
igualmente destruido o seu material genético. Nestes termos, nao obstante
as autorizagdes e declara¢ées de vontade emitidas em vida pelo falecido, o
material genético objeto de preservagio ¢ o esperma e nio os embrioes, pelo
que a inseminagio ¢ expressamente proibida por lei”.

A solugio resultava, como vimos, das disposi¢des previstas nos ar-
tigos 222 e 23° da LPMA na sua anterior redag¢do. A utiliza¢io de técnicas
de PMA pode colocar alguns problemas do ponto de vista sucessério. Sem
prejuizo de outros que possam surgir, tentdmos analisar neste contexto a
capacidade sucesséria no caso de inseminagio artificial ou fertiliza¢do in
vitro post mortem. As solugdes apresentadas pela LPMA, nos seus anteriores
artigos 22° e 232, colocavam alguns problemas, como tivemos oportunidade
de analisar. A lei distinguia consoante houvesse ou nio um embrido jd cons-
tituido, mas ambas as situa¢des colocavam duvidas.

A Leine 72/2021, de 12 de novembro, trouxe uma nova solugio legisla-
tiva, permitindo nio s6 a utilizagio de técnicas de PMA post mortem no caso
de existir um embriio, bem como com a utilizagio de sémen criopreservado.
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No caso de implantagdo post mortem de embriio ji existente no mo-
mento da abertura da sucessio (permitida mesmo a luz da anterior redagio
do artigo 22¢ da LPMA), o filho pode nascer decorridos mais de 300 dias
contados a partir da morte do pai. Admitindo-se a concegio fora do organis-
mo materno, a qualifica¢gio como nascituro dd-se a partir da concegio (seja
in vivo ou in vitro), ainda que o nascimento sé ocorra muito depois. Assim,
existindo embrido haverd nascituro para efeitos do chamamento sucessorio.

Se ndo hd concegdo, a Lei n° 72/2021, de 12 de novembro, alterou a
solugio legislativa inicial. A inseminagio e a fertiliza¢do eram proibidas pelo
ne 1 do artigo 22° da LPMA, mas, havendo violagio de tal proibigio, o ar-
tigo 232 da mesma lei determinava a forma de estabelecer a paternidade. Tal
crianga teria, assim, a sua filiagdo estabelecida e, em consequéncia, a ndo ser
que se admitisse uma exceg¢do ao principio da indivisibilidade do estado de
filho, haveria efeitos sucessérios legais (contra o disposto no artigo 20332 do
Cédigo Civil, na sua anterior redagio, em matéria de capacidade sucesséria
dos concepturos).

A lei nio resolvia também o problema da relevincia juridica de um
eventual consentimento do progenitor falecido (que podia interessar para
efeitos do estabelecimento da paternidade), nem fixava um prazo para a uti-
lizagdo do sémen ou para a transferéncia do embrido. Apenas se mencionava
a existéncia de um prazo considerado ajustado a tomada da decisio no caso
de transferéncia de embriio.

Tais solu¢des legais acarretavam inseguranga e instabilidade das rela-
¢oes jussucessorias e a possibilidade de o filho poder requerer a parte que lhe
caberia na heranga contra os sucessores originariamente chamados, preteridos
perante o aparecimento ulterior de um herdeiro prioritirio.

A atual solugio legislativa considera licito, de forma a concretizar um
projeto parental claramente estabelecido e consentido, e decorrido o prazo
considerado ajustado a adequada ponderagio da decisio (que nio deve ser
inferior a seis meses, salvo razdes clinicas ponderosas devidamente atestadas
pelo médico que acompanha o procedimento), apds a morte do marido ou
do unido de facto, a transferéncia post mortem de embriio, bem como a
realizagdo de uma inseminagdo com sémen da pessoa falecida (artigo 222,
ne 1, da LPMA).
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Tal possibilidade ¢ aplicdvel aos casos em que o sémen seja recolhido,
com base em fundado receio de futura esterilidade, para fins de inseminagio
da mulher com quem o homem esteja casado ou viva em unido de facto e
o dador vier a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagio do
sémen. O sémen recolhido com base em fundado receio de futura esterilidade,
sem que tenha sido prestado consentimento para a inseminagio post mortem
(v., artigos 22°-A e 42°-A LPMA), ¢ destruido se a pessoa vier a falecer durante
o perfodo estabelecido para a respetiva conservagio.

Prevendo a possibilidade de uma inseminagio com sémen da pessoa
falecida, a LPMA tinha que resolver os problemas sucessérios que elencdmos
anteriormente, nomeadamente a possibilidade de um filho (mero concepturo
no momento da abertura da sucessdo) vir exigir a sua parte na heranga do
progenitor, contra outros sucessores entretanto chamados, gerando grande
instabilidade nas relagdes sucessérias. Considera agora a lei que, existindo
consentimento para a possibilidade de inseminacio post mortem, a heranga
do progenitor falecido mantém-se jacente durante o prazo de trés anos apds
a sua morte, o qual é prorrogado até ao nascimento completo e com vida do
nascituro caso esteja pendente a realizagio dos procedimentos de inseminagio
permitidos nos termos do artigo 22, n® 5, da LPMA (v, artigo 23¢, n° 5,
da LPMA, e artigo 20462, n° 2, do Cédigo Civil). Nestes casos, a heranga ¢
posta em administragio (artigo 232, n° 6, da LPMA).

As solugbes agora encontradas pelo legislador no dominio da LPMA
sio uma forma de solucionar os eventuais problemas jus-sucessérios decor-
rentes do recurso a técnicas de PMA post mortem. A alteragio legislativa ¢
recente e s6 0 tempo permitird aferir a eficdcia de tais solugoes.
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