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“Tudo o que faco ou medito
Fica sempre pela metade,
Querendo, quero o infinito.

Fazendo, nada é verdade.”

(Fernando Pessoa)
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Introduzindo

No presente estudo dispGe-se sobre a abordagem de alguns problemas
resultantes do chamamento sucessorio do filho nascido mediante técnicas de Procriacao

Medicamente Assistida.

Trataremos do inicio e do fim da vida, do nascer e do morrer. Dois fendmenos
responsaveis pelo comeco e término, respectivamente, da Personalidade Juridica,

suscitando por isso, diversas questdes juridicas.

O interesse pelo tema nasceu do gosto pelo Direito das Sucessdes e por todos 0s
problemas que este possa levantar. Unir na sua investigacdo o Direito Médico, emergiu
como trilho tumultuoso mas de grande proveito. Assim, como o caminho mais simples,

nem sempre é 0 que nos fascina, nasceu o projecto desta investigacéo.

A questdo da PMA voltou a actualidade com o pedido de revisdo da Lei
32/2006, de 26 de Julho, discute-se a maternidade de substituicdo, ou seja, as barrigas
de aluguer.! Quica amanhd, poder-se-a discutir a procriagdo post-mortem ou a revisao
dos artigos do nosso Cédigo Civil, que teimam em ignorar alguns dos filhos resultantes

destas técnicas.

E nosso objectivo analisar essa mesma Lei, o Livro V do Cddigo Civil, e
entender o pensamento doutrinario de varios Autores, a fim de apreender a evolucéo da

sociedade, do espirito e do ordenamento juridico.

Relativamente a Jurisprudéncia, esta ndo é uma tematica fonte de problemas,
ainda ndo sdo conhecidos casos deste género nos Tribunais portugueses. A discussao
da-se mais na esfera doutrinal, no plano tedrico. Nao obstante isto, acreditamos que esse

podera ser 0 amanha dos nossos Tribunais.

A anélise, que nos propomos realizar, sera dividida em trés grandes capitulos.

! Noticia do Jornal Publico, http://www.publico.pt/sociedade/noticia/deputados-e-medicos-reclamam-
revisao-da-lei-da-pma-e-fim-da-proibicao-das-barrigas-de-aluguer-1629126, consultada em 22 de Marco
de 2014.


http://www.publico.pt/sociedade/noticia/deputados-e-medicos-reclamam-revisao-da-lei-da-pma-e-fim-da-proibicao-das-barrigas-de-aluguer-1629126
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/deputados-e-medicos-reclamam-revisao-da-lei-da-pma-e-fim-da-proibicao-das-barrigas-de-aluguer-1629126

No primeiro capitulo, tratar-se-4 da Procriagcdo Medicamente Assistida, 0s
métodos utilizados, as condi¢bes de admissibilidade, o consentimento para a sua
realizacdo e a PMA post mortem. Como pano de fundo estara sempre a Lei 32/2006, de
26 de Julho.

No segundo capitulo, trataremos da aquisicdo da Personalidade Juridica, que
segundo o art. 66° CC, da-se no momento do nascimento completo e com vida. Subsiste
no nosso ordenamento juridico a controvérsia quanto a interpretagdo a dar a este artigo e
quanto ao real momento de aquisicdo da personalidade juridica. Esta analise procura,
também, dar resposta aos direitos que devem assistir ao nascituro e concepturo.

Abrindo, destarte, a porta para a analise da sua vocacao sucessoria.

No terceiro capitulo, tratar-se-a apenas do Direitos das Sucessdes, do que é este
direito e do chamamento dos ndo concebidos e dos concebidos. Procuraremos, também,
encontrar solucgdes para a partilha, quando ndo houver certeza do nimero de herdeiros a

serem chamados.

O método utilizado sera a pesquisa bibliografica, maioritariamente portuguesa,
assim, a referéncia feita a outros ordenamentos juridicos ndo tem intencdo

comparativista.



Capitulo |

A Procriacdo Medicamente Assistida



1. Introducéo ao tema

A procriacdo enquanto desejo elementar da humanidade existe desde que a
conhecemos como tal.

Uma atitude altruista ou egoista? Ambas ou simplesmente um instinto? A duvida
ainda n&o se encontra esclarecida.

Através da procriacdo aspira-se a continuidade, ao perpetuar do nome familiar e

ao assegurar do patrimonio.

Foi da ambicdo humana de ultrapassar 0 que a natureza as vezes nao permite, do
duelo entre o sonho e o alcancavel, que surgiram as técnicas de PMA. Estas sdo, nas
palavras de Guilherme de OLIVEIRA, um processo para “resolver o problema da
esterilidade do marido sem ofender a tradi¢do de fidelidade judaico-cristé e respeitando
a intimidade da familia conjugal moderna”.? A hipotese de recurso a estas técnicas tem

que ser antecedida por um diagnostico de infertilidade.

Sufragamos o entendimento do autor supra mencionado quando se pronuncia

sobre o termo Procriacdo Artificial. O adjectivo artificial ¢ conotado com “um sentido

2 In Critério juridico da paternidade, Livraria Almedina, Coimbra 1998, p. 352

3N.° 2 do art. 4 da Lei 32/2006, de 26 de Julho. Segundo a World Healht Organization, a infertilidade é
uma doenca do sistema reprodutivo que se traduz em 12 meses ou mais de tentativas em engravidar,
estudos desta mesma organizagdo demostram que em 2009 a percentagem de mulheres inférteis em
Portugal era de 1.4%. Informagdes recolhidas de
http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/definitions/en/ e
http://www.who.int/whosis/whostat/EN_WHS2011 Full.pdf?ua=1 p. 154 e 155, acedidos em 18 de
Marco de 2014. Esta categorizagcdo como doenca é também seguida pelo parecer 44/CNECV/2004 do
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da  Vida, disponivel em:
http://www.cnecv.pt/pareceres.php?search=44/CNECV/2004, acedido em 10 de Janeiro de 2014.

40 art. 64° da CRP determina no seu n.° 2/a que “O direito a protecgdo da saude ¢ realizado: a) Através
de um servico nacional de salde universal e geral e, tendo em conta as condi¢fes econémicas e sociais
dos cidadaos, tendencialmente gratuito” e no n.° 3/a torna como prioridade do Estado: “Garantir o acesso
de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢cdo econémica, aos cuidados da medicina
preventiva, curativa e de reabilitagdo”. Da jungdo do artigo com a classificagdo de infertilidade como
doenca, resulta para MELO, Helena Pereira de, que o direito a proteccdo da salde justifica o recurso aos
métodos de PMA como solugdo para esta doenga, in “Problemas Juridicos suscitados pela inseminagdo
artificial com recurso a dador de gAmetas”, in Genética e Reprodugdo humana, , Coordenagdo de Rui
Nunes e Helena Melo, Servico de Bioética e Etica Médica, Faculdade de Medicina da Universidade do
Porto, Grafica de Coimbra, 2000, p. 188



http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/definitions/en/
http://www.who.int/whosis/whostat/EN_WHS2011_Full.pdf?ua=1
http://www.cnecv.pt/pareceres.php?search=44/CNECV/2004

depreciativo: o seu mero uso desvaloriza as praticas médicas a que se refere”.®> Assim,

no presente estudo servir-nos-emos sempre do termos “assistida”.

Louise Brown foi a primeira crianga a nascer por meio de fertilizacéo in vitro, no
ano de 1978, em Inglaterra®. Volvidos nove anos, a 25 de Fevereiro de 1987, nasce em

Portugal o primeiro bebé proveta.’

Necessidades prementes de regulacdo mais especifica nesta matéria levaram a
criagdo da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, que, antecedida pela Proposta n.° 135/VIl e
pelo Decreto 415/VII, estabelece a regulacdo da procriagdo medicamente assistida. Este
diploma legal, que continua em vigéncia, vem dar concretizagdo a alinea e), do nimero
2, do artigo 67° da CRP?,

5 “Legislar sobre procriagdo assistida”, in Procriagdo assistida, Coloquio interdisciplinar (12-13 de
Dezembro de 1991), Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1993, p. 73 - 74.

6 Informagdo no site: http://www.webmd.com/infertility-and-reproduction/guide/in-vitro-fertilization,
acedido a 19 de Marco de 2014.

" COSTA, J. Pinto da, “Um problema médico-legal actual: procriacio artificial”, in Revista de Investigacdo
Criminal, n.° 24, Novembro, 1987, p. 6.

80 artigo determina que: “ Incumbe, designadamente, ao Estado para proteccio da familia: e)

Regulamentar a procriagao assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”. Para
mais desenvolvimentos ver: CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, artigos 1° a 107°, Volume I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 859 — 860.


http://www.webmd.com/infertility-and-reproduction/guide/in-vitro-fertilization

2. As Técnicas de PMA

Hoje, 35 anos apds o nascimento do primeiro bebé proveta, muito mudou no

mundo da ciéncia. Houve progresso no uso e nas técnicas a disposi¢do dos utentes.

O Parecer sobre Reproducdo Medicamente Assistida (3/CNE/93) do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida e o art. 2° da Lei 32/2006,de 26 de Julho,
enumeram como técnicas de PMA a inseminacdo artificial (IA)°, a transferéncia

intratubaria de zigotos (ZIFT)!°, a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT)! e a

9 “Pela IA da-se a transferéncia mecanica de espermatozdides, previamente recolhidos e tratados, para o
interior do aparelho genital feminino.” Defini¢do presente no Parecer 3/CNE/93 do Conselho Nacional
para as Ciéncias da Vida. O esperma utilizado pode ser do elemento masculino do casal (IA homéloga)
ou de um dador (lA heter6loga). RAPOSO, Vera Licia, “Direitos Reprodutivos”, Lex Medicinae, ano 2, n.°
3, 2005, p. 118 enuncia problemas quanto ao recurso a esperma de um dador. Segundo ZANELLATO,
Marco Antonio, “Fertilizagdo artificial: efeitos juridicos”, in Revista Lusiada, Direito, Universidade
Lusiada Editora, Porto, n.° 1 e 2, 2003, p. 218, a inseminacdo diz-se in vivo por esta se dar no organismo
da mulher, e ndo, in vitro, ou seja, extra corpore. O sémen nestes casos € obtido por masturbacdo e ndo
por bidpsia testicular, “a bidpsia testicular é utilizada no caso de espermatozoides com baixa
concentragdo e mobilidade, para os quais a Unica técnica possivel ¢ a ICSI”. De acordo com a mesma A.,
in Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de reproducédo
assistida e o estatuto juridico do embri&o in vitro, Dissertagdo de Doutoramento em ciéncias Juridico-
politicas, Vol. I, Coimbra, 2012, p. 277, nota 1190.

10 1n vitro Fertilization and Embryo Transfer, “Por meio da ZIFT, ambos os tipos de gimetas sdo postos
em contacto in vitro em condicfes apropriadas para a sua fusdo. O zigoto ou zigotos resultantes sdo
transferidos para o interior das trompas uterinas.” Defini¢do presente no Parecer 3/CNE/93 do Conselho
Nacional para as Ciéncias da Vida.

11 Gamete Intrafallopian Transfer, “através da GIFT os dois tipos de gametas (espermatozoides e
ovécitos, previamente isolados) sdo transferidos para o interior das trompas uterinas de modo que sé ai se
dé a sua fusdo. A fecundacdo tem lugar in vivo.” Defini¢do presente no Parecer 3/CNE/93 do Conselho
Nacional para as Ciéncias da Vida. Segundo RAPOsO, Vera Ldcia, op. cit., p. 273 nota 1172: “ (...) é um
procedimento invasivo, agressivo e bastante dispendioso, pois sO se consegue chegar as trompas através
de laparoscopia. (...) ndo sendo praticamente praticada hoje em dia.”
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fertilizagdo in vitro seguida de transferéncia de embrides (FIVETE)'? e a injecgdo intra-
citoplasmatica de esperma (ICS1)®3,

A SUZI, inseminagdo subzonal, também ela uma técnica de PMA consiste em
injectar o esperma no ovAcito embora ndo directamente no seu citoplasma mas na area

entre a zona pelliciana e a membrana externa.*

2.1. O Acesso as Técnicas

A possibilidade de usufruir das técnicas supracitadas ndo estd ao alcance de
qualquer pessoa. A nossa lei impde limites de acesso, destarte, SO casais

heterossexuais®®, maiores de idade'®, unidos de facto ou casados poderdo, apds um

12 1n vitro Fertilization and Embryo Transfer, “No caso da FIVETE, o zigoto ou zigotos continuam a ser
incubados in vitro no mesmo meio em que surgiram, até que se dé a sua segmentacdo. O embrido ou
embrides resultantes (no estadio de 2 a 8 células) sdo entdo transferidos para o utero ou para as trompas.”
Definicéo presente no Parecer 3/CNE/93 do Conselho Nacional para as Ciéncias da Vida.

Neste caso releva a problematica dos embribes excedentarios, ou seja, a criacdo de embriGes que excedem
0S necessarios para 0s progenitores. A questdo preocupa principalmente quem vé vida humana no
momento da concepgéo.

13 Intracytoplasmic Sperm Injection; é uma técnica recente (usada pela primeira vez em 1992), Gtil na
infertilidade masculina, especialmente nos casos de espermatozoides com mobilidade e ou morfologia
anormal, estes serdo injectados artificialmente no ovdcito. Comporta maiores riscos, de nascimento de
criangas com anomalias congénitas. Para mais desenvolvimentos: ARCHER, Luis, Da genética a bioética,
Gréfica de Coimbra 2, 2006, p. 225 - 226; ZANELLATO, Marco Antoénio, op. cit., p. 220; RAPOSO, Vera
Ldcia, op. cit., p. 280 — 281.

14 Técnica ndo referida no Parecer, € descrita por RAPOSO, Vera LUcia, op. cit., p. 272 - 273; REIS, Rafael
Luis Vale e, O Direito ao conhecimento das origens genéticas, Coimbra Editora, 2008, p. 335 — 336.

15 0 relatério da “comissio para o enquadramento legislativo das novas tecnologias”, ja previa o acesso
sO a casados ou em unido de facto (art. 6°), a fim de salvaguardar o superior interesse da crianga, in
Comissdo Para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, p. 26 e 27.

A Lei 31/2010, de 31 de Maio, veio permitir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, sendo, no
entanto, expressamente proibida a adopcdo no seu art. 3°. Para CORTE-REAL, Carlos Pamplona, nédo se
vislumbram razdes juridicas convincentes para um tal entendimento, j& que as familias monoparentais
proliferam, in “Os efeitos familiares e sucessorios da procriagdo medicamente assistida”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. I, Direito Privado e Véria, Livraria
Almedina, 2002, p356.

O acesso a procriacdo assistida por casais homossexuais é controversa. Julgamos que a anuéncia da sua
submissdo, implicaria a retirada do critério da subsidiariedade das técnicas, além da exigéncia de
infertilidade. Provocaria a revisdo da maternidade de substituicdo, das técnicas de PMA e da sua
admissibilidade. Nova lei e novos principios seriam, desta forma, necessarios.

COELHO, F.M. Pereira, retira dos art.s 67° e 68° da CRP a proteccdo da crianca em ordem ao seu
desenvolvimento integral numa estrutura familiar; afirma o A. a importancia da crianga ter mée e pai,
duas pessoas de sexo diferente, in “Procriago assistida com gametas do casal”, in Procria¢io assistida,
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diagnostico de infertilidade, junto de um centro médico especializado submeterem-se a
uma das técnicas disponiveis, a fim de obter o desejado embrido.}” O material usado

podera ser dos dois, 6vulo e sémen dos futuros progenitores, ou de um terceiro.

A procriacdo com intervencdo médica é um modo subsidiario, e ndo alternativo,
de reproducdo®®. O principio da subsidiariedade das técnicas de PMA é um dos
principios norteadores da lei, que resulta de forma expressa no facto de o n.° 2 do art. 4°
da Lei 32/2006, de 26 de Julho, impor a verificacdo de uma (ou mais) de trés hipdteses:
diagnostico de infertilidade; necessidade de tratamento de doenca grave; risco de

transmissao de doenca genética, infecciosa ou outras.

Para Amélia COSTA aceitar a tese de que um casal estéril tem “direito a ter filhos”
deveria levar a que, por uma questdo de coeréncia, 0 mesmo direito fosse reconhecido a
casais homossexuais ou maes solteiras.’® A A. conclui, no entanto, que o cerne da
questdo encontra-se na forma de encarar as técnicas de PMA, destarte, “as técnicas de
procriacdo assistida devem, na nossa optica, ser encaradas unicamente como um meio
de resolver o problema dos casais heterossexuais estéreis, o que implica considerar a
procriacdo assistida como uma forma de ultrapassar o problema da infertilidade e nunca

como um método alternativo de procriagdo.”?

Coloquio interdisciplinar (12-13 de Dezembro de 1991), Centro de Direito Biomédico, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra 1993, p. 17 e 18.

RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., p. 286 refere a TGIVF (Fertilizacdo In vitro Trigametica), refere a
Partenogénese; em que através da juncéo de ovdcitos de duas mulheres, gera-se uma criancga fruto destes
dois ADN’s, extrai-se 0 ADN do esperma de forma a lhe inserir o ADN de um ovécito.

A ciéncia e a ordem juridica caminham para a admissibilidade da préatica de técnicas de PMA a casais
homossexuais.

18 E criticado, na doutrina, a ndo imposicdo de um limite méaximo de idade.

17'N.°2 do Art. 4°, art. 5° e art. 6° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

18 Tal resulta do n.° 1 do art. 4° da Lei em aprego, sob a epigrafe “Condigdes de admissibilidade”.

19 CosTA, Amélia, Perspectiva juridica de um acto de amor, Universidade Auténoma de Lishoa, 2000, p.
50.

20 CosTA, Amélia, op. cit., p. 51.
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3. O consentimento na PMA

O acordo do casal para submissdo as técnicas de procriacdo medicamente assistida
€ 0 primeiro passo para a sua realizagéo.

A aquiescéncia interior deverd seguir-se uma exterior, sob a forma escrita, uma
vez que, tal procedimento sé é possivel com recurso a centros medicos especializados.
A importancia do consentimento do nosso estudo estd no facto de o concedente se

21

investir no estatuto de pai “, uma vez que, sem consentimento ndo se considera

juridicamente fixada a filiag&o.

Atentando no art. 14.° da Lei 32/20062%, o consentimento dos beneficiarios das
técnicas de PMA deve ser “livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante o
médico responséavel”. 2 A obrigagdo de informar precede o consentimento, assim, a sua
omissdo determina a nulidade do consentimento (artigos 294°; 340° e 81° ambos do
CC).

2IPINHEIRO, Jorge Duarte, considera que a situagéo cria discriminagéo de filho concebido por acto sexual,
por exemplo, na unido de facto, a paternidade pode ser determinada por reconhecimento judicial ou
perfilhacdo, enquanto que na PMA h& mais um modo: presuncédo atipica, in “A necessidade da lei de
procriacdo medicamente assistida (Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho)”, Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensao, volume I, 2008, p. 213.

22 E uma concretizagio da alinea c) do art. 12.° da mesma Lei, uma vez que, € direito do beneficiario, ser
correctamente informados sobre as implicagdes médicas, sociais e juridicas provaveis dos tratamentos
propostos.

23 Para efeitos do consentimento em formularios, considera o paciente um “consumidor de servigos
médicos” que se apresenta perante um profissional, sendo vantajoso submeter as clausulas ao DL n.°
446/85, de 25 de Outubro, PEREIRA, André Gongalo Dias, “O consentimento para intervengdes médicas
prestado em formularios: uma proposta para o seu controlo juridico”, in BFD, vol. LXXVI, Coimbra,
2000, p. 457 - 466. Segundo LOUREIRO, Jodo Carlos, “sujeitos do consentimento sdo os dadores de
gametas, o mesmo valendo para os dadores de embrides, sendo, neste Gltimo caso, exigido o
consentimento de ambos; no que toca a eventuais aplicagdes clinicas, € exigivel o consentimento
informado do paciente. A extensdo da informacdo estd intrinsecamente ligada as finalidades —
investigacao, aplicacBes biomédicas, desenvolvimento de processos e produtos panteados — a prossegulir.
(...) modo de consentimento, exige-Se que Seja expresso, apontando as legislacfes existentes para um
consentimento escrito. Afirma-se também a sua livre revogabilidade”, in “Células Estaminais™, Lex
Medicinae, ano 2, n.° 4, 2005, p. 17 e 18. Para MANSO, Luis Duarte Baptista, “O Dever de Esclarecimento
e 0 Consentimento Informado em Diagn6stico Pré-Natal e Diagnostico Genético Pré-Implantagdo”, in Lex
Medicinae, ano 8, n.° 16, 2011, p. 138. Segundo CORTE-REAL, Carlos Pamplona, ao consentimento ndo
livre e ndo esclarecido, devemos aplicar por analogia o art. 1860° CC de forma a conseguir anular o
estabelecimento da paternidade, in op. cit., p. 357.
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Para além disso, a informacao prestada “devera estar voltada directamente para
aquele paciente defronte ao médico, com a sua realidade, personalidade e modus vivendi
especificos”?4, posicéo acolhida pela doutrina em Portugal.

Segundo Patricia GONGALVES, “¢ inequivoco que a informag¢do deve abranger as
vantagens e inconvenientes do tratamento proposto. Porém, a medicina ndo € uma
ciéncia exacta e é praticamente impossivel fazer previsdes que antevejam todas as
possibilidades e intercorréncias resultantes de um determinado tratamento ou da

aplicagdo de certa técnica.”?®

O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida possui, actualmente,
23 tipos de consentimento?®.

Analisados os 23 documentos, constatamos que todos possuem informacao clinica
exaustiva sobre beneficios e riscos resultantes da utilizacdo de técnicas de PMA, mas
poucos e de forma suméria fazem alusdo as implicacGes éticas, sociais e juridicas do
recurso a PMA.

Para a A. supra citada, se 0 n.° 2 do art. 14 da Lei da PMA exige a informacao
dessas implicagdes, “¢ de recear que todos os consentimentos prestados nesta matéria
possam vir a ser declarados invalidos. E se assim for, resta saber quais as consequéncias

desta invalidade, particularmente, no que respeita 4 filiagdo estabelecida.”?’

24 MANSO, Luis Duarte, op. cit., p. 141

%5 “Consentimento (des)informado na PMA heterologa?”, in Lex Medicinae, ano 8, n.° 15, 2011, p. 131 -
132

% Disponiveis em http://www.cnpma.org.pt/profissionais_modelos.aspx, consultados em 21 de Fevereiro
de 2014, sdo consentimentos para: Fertilizagdo in vitro ou microinjecdo intracitoplasmética de
espermatozdides; Fertilizacdo in vitro ou microinjecdo intracitoplasmatica para diagnéstico genético pré-
implantagdo; Fertilizacdo in vitro ou microinjecdo intracitoplasmatica de espermatozdides com
espermatozoides de dador; Fertilizacdo in vitro ou microinjecdo intracitoplasmatica de espermatozdides
com doacéo de ovdcitos; Fertilizagdo in vitro ou microinjecéo intracitoplasmatica de espermatozoides em
portadores de virus; Doacdo de espermatozoides; Doacdo de ovocitos; Criopreservacdo de
espermatozoides; Criopreservacdo de ovdcitos; Criopreservacdo de embrides; Inseminagdo artificial
intraconjugal; Inseminacéo artificial com espermatozéides de dador; Inseminacéo artificial intraconjugal
em portadores de virus; Transferéncia de embribes criopreservados; Transferéncia de embribes
criopreservados doados; Recolha cirlrgica de espermatozoides para microinjecdo intracitoplasmatica;
Manutengdo da criopreservacdo de espermatozoOides; Manutencdo da criopreservacdo de ovdcitos;
Fertilizac@o in vitro ou microinje¢do intracitoplasmatica de espermatozéides; Consentimento Informado
especifico para a criopreservacdo em pré-zigoto; Criopreservacdo de pré-zigotos; Transferéncia de
embrides apos criopreservacdo de pré-zigotos; Manutencdo da criopreservacdo de embriGes (ou pré-
zigotos).

27 GONGALVES, Patricia, op. cit., p. 132 - 133
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Para uma maior compreensao das consequéncias a nivel do consentimento, urge a
analise dos artigos da Secgdo Il do Livro IV® do C.C. Uma das formas de
estabelecimento da filiagdo? é por presuncdo de Pater is est quem nuptiae demonstrat,
presente no n.° 1 do art. 1826.° do CC. Porém, tal presuncdo pode ser ilidida por accao
de impugnacdo da paternidade, 0 mesmo resulta dos nimeros 1 e 2 do art. 1839° CC:
cabe ao autor demonstrar que, de acordo com as circunstancias, a paternidade do marido

da mae e manifestamente improvavel.

O n.° 3 deste mesmo artigo ressalva a impugnacao nos casos de consentimento em

inseminacao artificial®.

O artigo ndo distingue os casos de IA homdloga da heteréloga®!, mas claramente
que tal accdo s6 poderia vingar na IA heterdloga, ja que nesta, o esperma usado pode
ndo pertencer a0 marido da mée: a filiagdo ndo responderia ao biologismo, mas
alicercar-se-ia no consentimento.

Para Joana Cabral PEREIRA® e LIMA/ Pires de / VARELA, Antunes®, mesmo
que os pais hajam consentido na IA heteréloga, o filho podera impugnar a paternidade,

segundo o n.°1 e alegando os termos do n.° 2.

2 Livro do Direito da Familia, Secgdo relativa ao estabelecimento da paternidade, compreende as
disposicgdes dos artigos 1826.° a0 1873.°

2 Relagdo juridica familiar que une pais e filhos, torna-se, ap6s o nascimento, um vinculo juridico
originario de diversos deveres e direitos. Sobre a filiacdo vide: MENDES, Jodo Castro de / SousA, Miguel
Teixeira de, Direito da Familia, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa 1990/1991, p.
214; PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporéneo, reimpressdo, 3% edicdo, AAFDL 2011,
p. 131; GOMES, Carla Amado, “Filiagdo, adopgdo e protecgdo de menores — quadro constitucional e notas
de jurisprudéncia”, in Lex Familiae, ano 4, n.° 8, 2007, p. 20 e 21.

%0 para OLIVEIRA, Guilherme de, o artigo visa a proteccdo dos estados adquiridos, in “Procriagio com
dador, Topicos para uma intervencdo”, Procriagdo assistida, Coldoquio interdisciplinar (12-13 de
Dezembro de 1991), Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
1993, p.39. Para PEREIRA, Joana Cabral, o legislador deu um “pontapé no principio da verdade
biolégica”, verdadeira excepcdo ao biologismo que inspirou a reforma, pois o marido ¢ forgado a manter
o estatuto de pai sem ser o progenitor do filho”, in “Consideragdes sobre 0 artigo 1839° n.°3 do Cédigo
Civil (implicacfes ético-juridicas da inseminagdo artificial heterdloga)”, in Scientia Jvridica, tomo LI,
2002, p. 155. Para Antunes VARELA, resulta do preceito o sentido de a ordem juridica ndo adoptar uma
concepcdo absolutamente bioldgica ou genética da filiagdo, in “A inseminagéo artificial e a filiagdo
perante o direito portugués e o direito brasileiro”, RLJ n.° 3849, p. 359.

31 Quanto a origem dos gametas, para maior desenvolvimento vide: RAPOSO, Vera LUcia, Direito a
imortalidade, op. cit., vol. I, p. 274ss

32 PEREIRA, Joana Cabral, op. cit., p. 156.
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Tal compreensdo merece a nossa critica, seguindo os passos de Guilherme de
OLIVEIRA* e José Oliveira ASCENSAO®, se a paternidade estabelecida por
consentimento do conjuge ndo pode por ele proprio ser impugnada, também nédo o
podera ser por mais ninguém; o filho fruto de uma IA heteréloga impugnar a
paternidade carrearia problemas de impossivel resolucéo, ja que o dador nunca poderia

ser considerado o pai (art. 21° do diploma em apreco).

No mesmo sentido que Joana Cabral PEREIRA® e Guilherme de OLIVEIRAY
encaramos a possibilidade de impugnacdo da paternidade com base em IA heteréloga

como um abuso de direito®, na vertente de venire contra factum proprium.

Releva em sede de consentimento os vicios da vontade, e.g., se 0 marido permitiu
a inseminacdo com firme conviccdo que o sémen usado seria 0 seu e ndo de um dador,

aqui ja devera ter lugar a impugnac&o da paternidade.®

O consentimento ndo poderd ser ad aeternum, a faculdade de revogacdo é
tipificada no n.° 4 do art. 14° da Lei 32/2006, de 26 de Julho, mas o artigo encerra em si
algumas duavidas, nomeadamente no que concerne a expressdo “até ao inicio dos

processos terapéuticos da PMA” no caso do sexo masculino.

33 LIMA/ Pires de / VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Volume V, (artigos 1796° a 2023°),
Coimbra Editora, 1995, p. 188, os AA manifestam-se contra o artigo, defendendo que, em caso de
impugnacao, a crianga deve ser registada como “sem pai”.

34 In “Critério Juridico da Paternidade”, op. cit., p. 356 — 358. Para 0 A., da mesma forma que a mie nio
pode invocar o ndo biologismo para a retirada do estatuto, também o pai ndo o deve fazer, tal constituiria
abuso de direito, devendo assentar a relagdo familiar em boa-fé e respeito, in “O Estabelecimento da
Filiagdo mudanca recente e perspectivas”, BFD, vol. LXI, 1985, p. 82.

%In “Procriacdo assistida e direito”, op. cit., p.660 - 664, conclui o A. que a terceira forma de vinculo de
paternidade (além da natural e da adoptiva) sera a por inseminacao artificial consentida pelo conjuge. No
mesmo sentido DUARTE, Tiago, In vitro veritas? A procriacdo medicamente assistida na constituicdo e
na lei. Almedina, Fevereiro, 2003, p. 57ss.

% “Consideragdes sobre o artigo 1839° n.°3 do Cédigo Civil (implicagdes ético-juridicas da inseminagéo
artificial heter6loga)”, in Scientia Jvridica, tomo LI, 2002, p. 174. Para ASCENSAO, José de Oliveira, in
“Procriagdo assistida e direito”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez,
Vol. I, Almedina, 2000, p. 664, a justificacdo € inaceitavel, “o epicentro do preceito estd na propria
aceitacdo de um vinculo de novo tipo de paternidade. Este uma vez admitido, ndo pode mais ser recusado,
mas isto por forga da vinculatividade que ¢é contrapartida normal da autonomia privada”.

37 in “O Estabelecimento da Filiagio mudanca recente e perspectivas, Boletim da FDUC, vol. LXI, 1985,
p. 82

38 Art. 334° CC

% Seguimos o entendimento de Gongalves, Patricia, “Consentimento (des)informado na PMA
heter6loga?”, in Lex Medicinae ano 8, n.° 15, 2011, p.133; PEREIRA, Joana Cabral, op. cit., p. 156, esta
ultima A., refere inclusive, a hipotese de responsabilidade médica por informagdes insuficientes ou
incorrectas.
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Na mulher, o consentimento da beneficiaria das técnicas de PMA, podera ser
sempre revogavel, “ndo se concebe obriga-la a transferir um embrido para o seu Utero e
se submeter fisica e emocionalmente ao tratamento se ndo pretende levar adiante uma
gravidez”.4°

No caso do homem, na esteira de Sandra Marques Magalhdes*, acreditamos
dever-se entender por “inicio dos procedimentos” a transferéncia do embrido para o
utero materno. O consentimento podera ser revogado, quando, também o proprio

processo 0 possa Ser, ou seja, até ao ultimo acto capaz de causar a gravidez.

40 Segundo MAGALHAES, Sandra Marques, “nfio se concebe obriga-la a transferir um embrido para o seu
Utero e se submeter fisica e emocionalmente ao tratamento se ndo pretende levar adiante uma

gravidez...”, in Aspectos sucessdrios da procriacdo medicamente assistida homologa post mortem,
Coimbra Editora, 2010, p. 124.
4 Ibidem.
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4, Anonimato do Dador*??

N&o é nossa intencdo tratar de forma completa a questdo do anonimato do dador,
faremos uma breve introducdo/esclarecimento da temaética, uma vez que, surge-nos
impensavel o tratamento da PMA sem mencéo a este tema tdo controvertido.

A 1A heterdloga levanta o problema do anonimato de quem cedeu o sémen, a
discussdo gravita na controvérsia de saber se a crianca nascida em virtude desta técnica

deve conhecer a identidade do dador ou tal informacdo permanecer confidencial?

Reflectindo sobre o artigo 15° da Lei 32/2006, aferimos o anonimato dos
participantes. No entanto, este ndo parece ser absoluto, podendo subsistir informacoes
de natureza genética (n.° 2 do art. 15°) e impedimentos a casamento (n.° 3 do art. 15°).
Para Paula Martinho da SILVA e Marta COSTA*, a consagracdo do anonimato pode ser
visto numa dupla perspectiva: proteger a intimidade e privacidade dos intervenientes e

garantir a ndo comercializacdo nem a coacéo a dacéo.

A maioria da doutrina propugna o anonimato do dador**, ainda assim, ha quem
lute contra essa condicdo® “°; uma nova corrente preconiza uma linha intermédia,

atende a outros interesses, como a defesa da paz familiar. 4’

42 Usaremos em toda a dissertacdo o termo dador e ndo doador, sufragamos na plenitude o entendimento
de REeIs, Rafael Vale e, op. cit., p. 332, nota de rodapé n.° 760. Segundo ASCENSAO, José Oliveira,“fala-se
em dacdo para exprimir genericamente qualquer causa voluntaria, sem qualificar mais precisamente o
acto”, in “Procriagdo assistida e direito”, op. cit., p. 656.

4 In A lei da Procriacdo Medicamente Assistida anotada (e legislagdo complementar), Coimbra Editora,
2011, p. 90.

4 COELHO, F.M Pereira, et al., defende o anonimato uma vez que o dador ndo participou no projecto
parental. A paternidade é estabelecida quanto ao marido/unido de facto da mde, in “Relatorio da
“comissdo para o enquadramento legislativo das novas tecnologias”, Comissdo Para o enquadramento
legislativo das novas tecnologias, utilizagdo das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida
(Projectos), Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1990, p.
23. A Directiva 2004/23/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004, publicada
no Jornal Oficial da Unido Europeia, de 7 de Abril de 2004 (L 102/48), ponto 18 e 29 consagra,
igualmente, o anonimato do dador.

4 A guestdo chegou até ao Tribunal Constitucional, uma vez que ha quem defende o direito do filho ao
conhecimento das origens genéticas, como uma manifestacdo do direito a identidade pessoal (Ac. n.°
101/2009, Processo n.° 963/06). O Tribunal confirmou a constitucionalidade do art. 15° da Lei 32/2006,
de 26 de Julho.

Contra o anonimato: CAMPOS, Diogo Leite de, “A procriagdo medicamente assistida heterologa e o sigilo
sobre o dador - ou a omnipoténcia do sujeito”, in Revista Ordem do Advogados, ano 66, Vol. IlI,
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A favor invoca-se, de entre outros argumentos, a defesa da paz familiar, a
estabilidade psicoldgica da crianga e a possibilidade da identificacdo diminuir o nimero

de dadores*

Numa perspectiva psicolégica, Eduardo SA questiona-se: “(...) é-se filho de
alguém por causa do codigo genético, ou apesar disso? Obviamente, apesar disso. Dai
que, num plano psicologico, falar-se duma filiagdo genética representa uma falsidade
porque apelando ao rigor ético, filiacdo é uma experiencia relacional e afectiva e, em
circunstancia alguma exclusivamente biologica (...) ¢ ter uma visdo reducionista da
relacdo e desprezar a funcdo que ela desempenha no modo como um ser humano a

utiliza para se reconhecer nos seus ascendentes.”*°

Dezembro de 2006, p. 1028; OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser
humano: um perfil constitucional , Almedina, 1999, p.71; Duarte, Tiago, op. cit., p.44ss. O Parecer sobre
a Procriagéo Medicamente Assistida (44/CNECV/2004), disponivel em:
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172 P044 ParecerPMA.pdf , acedido a 10 de Janeiro
de 2014, reitera a ideia de que o conhecimento ndo pode implicar qualquer reivindicacdo de direitos do
filho contra o pai.

46 para CARDOSO, Augusto Lopes, “Os desafios do direito face as actuais questdes da reproducéo humana
assistida”, in Cadernos de Bio-ética, n.° 17, Novembro de 1998, p. 45. Segundo MELO, Helena Pereira de,
o “direito do filho a ‘ter pais’, a saber a sua origem, deve superar o de os ‘pais terem filhos”, deve-se
respeitar o direito & verdade biolégica, in op. cit., p. 190.

47 ReIs, Rafael Luis Vale e, constrdi um modelo alternativo, no qual vigora o direito ao conhecimento das
origens genéticas, que s seria paralisado em casos reconhecidos judicialmente. Ndo se pode abolir o
anonimato, mas a lei pode ser ligeiramente alterada, permitir a ponderacdo de interesses: a partida pode-se
conhecer a identidade a ndo ser que o dador invoque razdes atendiveis; propugna o A., um equilibrio do
onus da prova, in O Direito ao conhecimento das origens genéticas, Coimbra Editora, 2008, p. 471; 483 ¢
494; opinido também proferida em “Procriagdo medicamente assistida — Aspectos médicos e éticos”,
Conferéncia de 27 de Marg¢o de 2014, na Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra. De relevo
¢, também, a noticia do Jornal Publico citando o ilustre  professor, vide:
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/os-filhos-de-dadores-de-esperma-e-ovocitos-tem-direito-a-
conhecer-as-suas-origens-1632241 acedido a 24 de Abril de 2014.

48 Entre outros, SILVA, Paula Martinho da / CosTA, Marta, op. cit., p. 92.

49 SA, Eduardo, “Problemas psicologicos da fecundagdo com esperma do dador”, Coldéquio
interdisciplinar (12-13 de Dezembro de 1991), Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra 1993, p.46.

19


http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172_P044_ParecerPMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172_P044_ParecerPMA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057172_P044_ParecerPMA.pdf
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/os-filhos-de-dadores-de-esperma-e-ovocitos-tem-direito-a-conhecer-as-suas-origens-1632241
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/os-filhos-de-dadores-de-esperma-e-ovocitos-tem-direito-a-conhecer-as-suas-origens-1632241

5. Reproducéo Post mortem

E relatada pela primeira vez na mitologia egipcia, quando Isis procura e

reconstitui os restos mortais de Osiris para com eles se fecundar.

A reprodugdo post-mortem podera assumir a forma de inseminacéo, fertilizacéo
ou transferéncia embrionaria®, sendo que, no nosso ordenamento juridico, as duas

primeiras sao proibidas e a ultima permitida.

Tema muito controvertido, a 1A post mortem foi discutida pela primeira vez em
Franca, em 1984 com o caso Affair Parpalaix.

O membro masculino do casal ao descobrir que sofria de cancro nos testiculos e
afigurando-se a possibilidade de se tornar infértil, recorreu a um banco de esperma, a
fim de depositar o seu sémen para um futuro uso. Apds o seu falecimento a esposa
decide recorrer ao banco para se submeter a uma inseminacdo artificial; alegando o
vazio legal, o banco recusou-se e 0 caso chegou aos Tribunais.

O tribunal de “Grande Instancia Créteil” considerou que havia em tal
comportamento uma autorizacdo tacita para o seu uso post-mortem, o depdsito do
sémen seria uma manifestacdo do desejo de conceber uma crianca ordenando, assim, o
centro a devolver o esperma. O tribunal autorizou a inseminag¢do post-mortem, no

entanto, esta ndo foi bem conseguida. >

50 A Lei 32/2006, de 26 de Julho, trata da inseminagdo no n.° 1 e 2 do seu art. 22°, da transferéncia de
embriBes post mortem no n.° 3 do art. 22° e da fertilizacdo no art. 26°.

51 Entre outros, ver ALMEIDA, Antonia Lisania, “O direito a sucessdo dos embrides”, texto disponivel em
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4809, consultado a 22 de Margo de 2014; SILVA, Paula
Martinho da / CosTA, Marta, op. cit., p. 115 a 117; CosTA, Amélia, op. cit., p. 78 — 79; MONGE, Marina
Pérez, La Filiacion derivada de técnicas de reproduccidn asistida, Centro de Estidios Registrales, 2002,
p. 266 — 267. Para RAPOSO, Vera Llcia / DANTAS, Eduardo, “outra interessante questdo debatida neste
caso prende-se com a qualificacdo juridica do contrato em causa. O Tribunal entendeu que ndo se
identificava nem o contrato de depdsito (pois 0 esperma ndo € uma rés que pudesse ser objecto de
semelhante contrato), nom o contrato de doagdo de 6rgdos (obviamente que ndo é de um drgdo que se
trata), mas sim de um contrato sui generis de finalidades terapéuticas”, in “Aspectos Juridicos da
Reprodugdo post mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portugal”, Lex Medicinae, ano 7, n.° 14,
2010, p, 85 — 86.
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O mesmo Tribunal pronunciou-se em 1995 sobre o contrato entre o banco de
esperma e o dador, como sendo um depdsito, negando, no entanto, a sua entrega a

esposa do falecido.>

Outro caso de relevo nesta temética é o de Diane Blood, em 1995.

O senhor Blood havia iniciado um tratamento reprodutivo com a esposa quando
subitamente entrou em coma, em face disso a esposa ordenou a extrac¢ao do sémen para
futura fertilizacdo, processo que carecia do prévio consentimento livre e esclarecido do
dador.

Foi negada quer a realizacdo da inseminagdo post mortem numa clinica inglesa,
quer que o esperma fosse levado para outro pais.

O caso chegou ao “High Court” Inglés, onde a senhora Blood invocou o regime
comunitario da livre prestacdo de servicos® e a livre circulagio de mercadorias® para
fundamentar o pedido de realizar o tratamento na Beélgica, onde o consentimento escrito
n&o era exigido.

A senhora Blood tem hoje dois filhos resultantes desse processo.*

Para Jaime Vidal MARTINEZ a liberdade de procriar deveria terminar com a
morte da pessoa, ja que, esta ndo pode admitir ou rejeitar o projecto parental, “la pratica
de la fecundacién post mortem se héa tratado de justificar en algunos casos apoyada en
los beneficios psicologicos que ello pueda suponer para la terapia de enfermedades
terminales o susceptibiles de producir infertilidad. Sin embargo también puede ser

utilizada com finalidades, mucho méas dudosas desde el punto de vista ético.””®

Partindo do principio da proibicdo da IA e FIV post-mortem, a Lei portuguesa
reconheceu a necessidade de conceder protec¢do juridica a “expectativa de vida” do

embrido, devendo-se distinguir 0s casos em que ndo tenha havido ou apenas tenha

52 RAPOSO, Vera Llcia / DANTAS, Eduardo, op. cit., p. 86

53 Cfr: Art. 49°s do Tratado de Roma.

5 Cfr: Art. 28° ss do Tratado de Roma.

S51bidem, p. 86; RAPOSO, Vera Lcia, Direito a imortalidade, op. cit., vol. I, p. 262 e 263; SILVA, Paula
Martinho da / CoSTA, Marta, op. cit., p. 117; WATT, Helen, “The Diane Blood Case”, disponivel em
http://www.linacre.org/Diane%20blood.pdf consultado a 22 de Margo de 2014.

% MARTINEZ, Jaime Vidal, “Derechos Inherentes en la reproduccion asistida”, in La Humanidad in vitro,
Biblioteca de derecho y ciencias de la vida, Granada, 2002, p. 288 e 290
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havido recolha de material bioldgico do defunto, dos casos em que 0 processo de
procriacdo assistida estava tdo avancado que ja se havia concebido um ou mais
embrides. Na primeira hipdtese: apds a morte do marido ou do homem com quem vivia
em unido de facto, ndo é licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda
que este haja consentido no acto de inseminacao (n.° 1 do art. 22°).

O n.° 2 esclarece que “o sémen que, com fundado receio de futura esterilidade,
seja recolhido para fins de inseminacdo do conjuge ou da mulher com quem o homem
viva em unido de facto é destruido se aquele vier a falecer durante o periodo
estabelecido para a conservagao do s€émen”, € assim, “licita a transferéncia post mortem
de embrido para permitir a realizagdo de um projecto parental claramente estabelecido
por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado
a adequada ponderagao da decisao” (n.°3). Esta ¢ uma solugdo que se compreende a luz
do “interesse do embrido”, sendo de realcar que o legislador ndo quis que a mulher

tomasse decisdes precipitadas, pelo que exigiu um prazo de reflexdo adequado. >

O n.° 2 do art. 23.° da lei 23/2006, de 26 de Julho, prevé que, no caso da violacao
do disposto do artigo precedente, existindo apds a morte do marido ou homem com
qguem vivia em unido de facto, a insemina¢do da mulher com sémen do falecido, a
crianca que nascer é havida como filha do falecido, salvo quando, a data da
inseminacdo, a mulher seja casada ou viva ha pelo menos 2 anos em unido de facto com
homem, e que nos termos do art. 14° do diploma em apreco, tenha dado consentimento a
tal acto. Para Jorge Duarte PINHEIRO, trata-se de uma concretizagdo da filiagdo por
consentimento n&o adoptivo.>®

Ausente esse consentimento, mesmo que a mulher tenha contraido casamento ou
viva em unido de facto, a filiacdo deve ser estabelecida quanto ao de cuius (art. 23 n.°1),
tanto para prosseguir a vontade de procriar, apresentada em vida, quanto para conferir
maior proteccdo a crianca que vier a nascer, cujo melhor interesse, aliado ao valor do
consentimento do ser genitor, norteia a opcao por essa interpretacdo. Ninguém deve ser

investido no estatuto de pai sem o consentir/desejar.

5 RAPOSO, Vera Llcia / PEREIRA, André Dias, “Primeiras notas sobre a lei portuguesa de procriagio
medicamente assistida (lei n.° 32/2006, de 26 de Julho)”, in Lex Medicinae, ano 3, n.° 6, 2006, p.102

%8 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, op. cit., p. 279; em sentido contrario
CORTE-REAL, Carlos Pamplona, / PEREIRA, José Silva, Direito da Familia, Tépicos para uma reflexdo
critica, 22 Edicdo, AAFDL, 2011, p. 207.
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Carlos Pamplona CORTE-REAL, em 2002, j& aludia ao facto de que ndo sendo
explicito o consentimento na inseminagdo post-mortem, o mesmo podera admitir a
forma testamentaria ou escritura publica, pois, “tal consentimento acaba por traduzir-se
indirectamente na instituicdo virtual de um herdeiro (ou mais)”°, cremos assim, que o
A. se inspirou no ordenamento juridico espanhol®, uma vez que, este admite a
fecundacédo post mortem, bastando uma qualquer aprovagao escrita.

Destarte, 0 testamento escrito, assinado e cerrado pode ser um meio idoneo de

expressar este consentimento.

O Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida possui um modelo de
consentimento para a “criopreservacio de espermatozoides ou tecido testicular”®, o
mesmo refere que s6 ao dador é permitido o uso do material genético, no entanto, deixa
um espaco em branco para com um “Sim” ou “Nao” 0 outorgante responder a questao:
“Consinto no uso dos meus espermatozoides para os tratamentos de PMA, mesmo na
minha auséncia”.

E esta afirmacdo que prende a nossa estranheza. No caso de responder
afirmativamente, que tratamentos poderdo ser estes, uma vez que, o Diploma em apreco,
proibe no seu n.° 1 do artigo 22° a inseminacao e no artigo 26° a fertilizagdo in vitro, em
caso de morte do futuro progenitor.

Apesar do n.° 2 art. 22° da Lei 32/2006, de 26 de Julho, referir a destruicdo do
material biol6gico em caso de falecimento, no modelo de consentimento analisado nada
é referido.

A grande questdo a que pretendemos chegar é se um casal, ap6s o0 consentimento,
seguros a ideia de que apos o falecimento do marido a esposa poderia usar 0 sémen para
se inseminar, ao tomar conhecimento da sua destruicdo podera responsabilizar a clinica
por falha de informagéo?

Mesmo que o consiga, interessa reflectir que a hipdtese de procriar com o de cujus

foi totalmente anulada.

59 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, op. cit., p. 360.

60 Art. 9° da Lei 14/2006 de 26 de Maio; SAPINA, Rafael Gomes-Ferrer, “Tecnicas de reproducciona
assistida humana y derecho de sucesiones”, in Revista Juridica del Notariado, Enero — Marzo 1995.

p. 193

61 Disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/Profissionais_Cl_CrioEZ.pdf, acedido em 23 de Margo
de 2014.
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Argumento invocado por varios autores e que nos parece bastante valido e digno
de reflexdo, é de que a muitas criancas falece o pai durante a gravidez da mae e tal ndo
constitui motivo de interrupcdo de gravidez ndo punivel, nem é necessario um
consentimento escrito para que a méde possa continuar a gerar a crianga. A igualdade
entre filhos nascidos mediante técnicas e PMA e pelo método natural de procriacéo €
um dos principios subjacentes a nossa Lei 32/2006, de 26 de Julho, no entanto em sede
de material genético tal igualdade parece ndo existir.

5.1. Transferéncia Post-mortem de embrides

A temética levanta manifestacbes contra e a favor. Ndo nos debateremos na

analise das varias correntes, uma vez que a lei autoriza a sua pratica.®?

O legislador distingue claramente o embrido do simples material genético: apds a
morte do dador esse material deve ser destruido, enquanto que, ao embrido é dada a
possibilidade de transferéncia para a mulher. Tudo isto denota o estatuto que o

legislador quis atribuir ao embrido.

A transferéncia post-mortem é admitida sob alguns requisitos®®: i) fundar-se na
vontade expressa do falecido, a qual deve ser manifesta por escrito; ii) praticar-se dentro
de um prazo determinado a contar da morte do conjuge ou companheiro (n.°3 do art. 22°

do diploma em aprego).

62 Atendendo a importancia da liberdade humana na procriacéo, de as familias monoparentais ndo serem
sinonimo de insucesso familiar além de que na procriagdo dita “normal”, ndo ha garantias do crescimento
da crianga com os dois progenitores; opg¢ao contraria ndo seria viavel, ja que se regista, actualmente, um
aumento exponencial dos divércios. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, faz paralelo entre adopgéo e
PMA, criticando a proibi¢do que havia no “projecto para a utilizacdo de técnicas de procriacdo assistida
da comisséo para o enquadramento legislativo de novas tecnologias”, o “direito da crianca a uma familia
biparental ndo é absoluto, sob pena de se negar a prdpria crianca o direito a existéncia em casos
especificos de intenso desejo de gerar por parte de ambos 0s progenitores, mas em que a procriacdo
natural surja dificultada por causa alheia a vontade destes”, in O Direito Geral da Personalidade,
Coimbra Editora, 1995, p. 215/216, nota de rodapé n.° 427. Para OLIVEIRA, Guilherme, o argumento néo
basta para permitir o acesso de mulheres s6s a estas técnicas de procria¢do, in “Procriacdo com dador.
Topicos para uma intervengao”, op. Cit., p. 34. Para RAPOSO, Vera Lucia, “A verdade ¢ que se as familias
“unipessoais” comegam a gozar de algum reconhecimento social e juridico...”, in “Em nome do pai (...
da mée, dos dois pais, e das duas mées)”, Lex Medicinae, ano 4, n.° 7, 2007, p. 41.

83 RAPOSO, Vera Llcia / DANTAS, Eduardo, op. cit., p. 85
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A posi¢do da recomendacdo “Warnock”®* é a de que no caso de morte de um dos
membros do casal o direito de usar o embrido passe para o sobrevivo e no caso da morte

de ambos esse direito seja da clinica onde 0 mesmo esta.

5.1.1. O Consentimento na Transferéncia post mortem de embrides

Resulta do n.° 3 do art. 22° da Lei 32/2006, de 26 de Julho, que para a
transferéncia post mortem de embriGes é necessario que o pai, antes do falecimento,
deixe por escrito o projecto parental.

A norma na sua acepcdo, levanta algumas questdes: devemos optar pela via estrita
do consentimento expresso e escrito, numa busca de maior seguranca; ou devemos
seguir a via que melhor satisfaca os interesses dos envolvidos, até de quem
eventualmente ndo consiga consentir?®® Inclinamo-nos mais pela segunda opcao,
invocando o direito a constituir familia e o facto de a boa-fé e a confianca mutua néo

necessitarem de documento assinado por ambas as partes.

A posicdo da Associacdo Portuguesa de Bioética ¢ de que, “com efeito, a
implantagdo num Gtero constitui a unica forma de permitir o ulterior desenvolvimento
embrionario e o facto de o pai ter falecido ndo justifica que ndo se proceda a mesma
(...) parece-nos que mais vale nascer sem pai do que ndo nascer. E deixar o embrido
morrer, pelo facto de o seu progenitor bioldgico ter falecido, seria atentar contra a vida
humana embrionaria”, tal posi¢cdo, concluem, € justificada “na dignidade do embrido e
ndo na autonomia do falecido pai que justificamos a licitude da implantacdo post

mortem.”%

6 Ponto 10.12

% RAPOSO, Vera Licia / DANTAS, Eduardo, op. cit., p. 85.

% Relatorio/Parecer n.° P/03/APB/05 sobre procriacdo medicamente assistida, relatores: Rui Nunes e
Helena Melo, Associagdo Portuguesa de Bioética, de 6 de Dezembro de 2005, disponivel em
http://www.apbioetica.org/fotos/gca/12802564441136379873procriacao_assistida_parecer 03.pdf
acedido a 23 de Marco de 2014. p. 24 — 25.
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Capitulo 11

Os Nascituros e a Aquisicao da Personalidade Juridica
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6. A Personalidade Juridica

Impera, no nosso ordenamento juridico, a negacio da personalidade juridica®’ aos
nascituros.®® Na medida em que esta, nos termos do n.° 1 do art. 66° do CC,%° 7 s¢ se
adquire no nascimento completo e com vida, que é, segundo alguns autores, com o corte
do corddo umbilical’™, correspondente a0 momento em que se da a separagdo dos
corpos, mée e filho. Sera este corte a figura de uma autonomia, de uma divisdo de seres
e existéncia? A primeira inalacdo de oxigénio traz consigo a béncdo da personalidade

juridica?

O estudo da aptiddo para se ser titular autbnomo de relacdes juridicas, revela para
a compreensdo do Capitulo seguinte em que trataremos do Direito das SucessOes, ja
que, € indispensavel a personalidade juridica do sucessivel titular da designacdo

sucessoria prevalente.”? A regra importa, no entanto, excepgoes.

67 Para Carlos Mota PINTO, a personalidade juridica traduz-se na “aptiddo para ser titular auténomo de
relacBes juridicas. Esta aptiddo é nas pessoas singulares uma exigéncia de direito ao respeito e da
dignidade que se deve reconhecer a todos os individuos”, in Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edicéo,
Coimbra Editora, 2005, p. 193. Sobre a historia do surgimento do conceito vide: CAMPOS, Diogo Leite de,
“Ligoes de Direitos de Personalidade”, in Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXVII, 1991, p. 138ss.

8 Atribuimos ao conceito um sentido lato, de acordo com os ensinamentos de CHORAO, Mario Emilio
Bigotte, “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz de uma concepgao realista e
personalista do direito”, in O Direito, ano 123°, 1991, vol 1V, (Outubro-Dezembro), p. 74, “(...) costuma
incluir-se no conceptus nondum natus ou embrido humano, utilizando este termo em sentido amplo, de
modo a abranger, genericamente, o produto da concep¢do nas vérias fases da vida pré-natal (zigoto,
mérula, blastula, embrido — antes e depois de implantado -, feto). Est4d em causa tanto o conceptus in vivo
ou in Utero, como in vitro. Trata-se, noutros termos, da condigéo juridica do nasciturus.”

8 Ditava o art. 6° do Cédigo de Seabra: “A capacidade juridica adquire-se pelo nascimento, mas o
individuo, logo que é procreado, fica debaixo da proteccdo da lei, e tem-se por nascido para os efeitos
declarados no presente c6digo” (sic). A mudanga operou-se quanto a exigéncia de figura humana, que era
prevista no art. 110° do mesmo codigo.

0 No Acérddo do TC n.° 357/2009 levantou-se a constitucionalidade do art. 66° do CC e a indeminizagio
do dano morte de um feto. Releva o voto de vencido de Jodo Cura Mariano, que considera
inconstitucional o art. por violagéo do art. 2° e 24° da CRP. Na ciéncia penal, o inicio do trabalho de parto
separa o crime de aborto do crime de homicidio.

"L FIco, Tiago, A tutela Juscivilistica da vida pré-natal, o conceito de pessoa revisado, Coimbra Editora,
2013, 17 edicdo, p. 24. MANSO-PRETO, José Alfredo Soares, Estudos sobre a situacdo juridica dos
nascituros e concepuros no dominio da sucessao testamentaria, Tese de licenciatura em ciéncias juridicas
na faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1947, p. 29.

2 «“A capacidade sucessoria €, no fundo, a personalidade juridica ou a capacidade de gozo (activa) de
adquirir o direito de suceder mortis causa a outrem”, LIMA/ Pires de / VARELA, Antunes, in Cddigo Civil
Anotado, Volume VI, artigos 2024° a 2334°, Coimbra Editora, 1998, p. 33
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Destarte, no que pese o art. 66° do CC, a controvérsia esta longe de ser pacifica,
podendo apontar-se como linhas de raciocinio, os que defendem que o nascimento traz
consigo a personalidade juridica e os que rejeitam por completo este inicio de

personalidade, atribuindo-o a concepg¢ao, uma tutela “ab initio”.

Na primeira corrente encontramos autores que atribuem crucial importancia a letra
do art. 66° CC, assim, se o legislador ndo atribuiu personalidade ao nascituro, foi porque
ndo quis’®. S&o conhecidas como correntes natalistas.’

Carneiro da FRADA enguanto defensor de a personalidade juridica se iniciar com
0 nascimento, cria uma nuance a doutrina sufragando que “o legislador de 1966 nio tera
querido responder com o art. 66, n.° 1, ao problema da tutela do nascituro contra lesdes

a vida ou a integridade fisica.”"™

Para Silmara Chinelato ALMEIDA a corrente baseia-se na errénea convic¢do que o

embrido no direito romano n&o era sujeito de direitos.’®

Entre os pensadores que rejeitam o preceito e a atribuicdo da personalidade ao
nascimento temos Diogo Leite CAMPOS e Bigotte CHORAO.

Para o primeiro A.”” o nascimento é apenas um passo e nio o grande
acontecimento que a lei parece mostrar, toda a vida pré-natal é ignorada em prol de um
pequeno momento. Segundo Bigotte CHORAO a situagdo reflecte um “deficit
personalista no direito da codificagdo civil”. O A. baseia-se no facto de a ciéncia ja ter

provado que o embrido é deste a concepgdo um individuo com genética propria. '8

8 FiGo, Tiago, op. cit., p. 114.

" PINTO, Carlos Mota, op. cit., p. 201ss; FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil,
vol.l, Introdugdo, Pressupostos da Relagéo Juridica, 62 Edi¢do, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa,
2012, p. 204 e 223.

5 Frada, Manuel A. Carneiro da, "A Proteccao juscivil da vida pré-natal- sobre o estatuto juridico do
embrido”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 70, Vol. I/IV, 2010.

76 In “Direitos do Nascituro no Sistema Juridico Brasileiro”, in O Direito, ano 129°, 1997, I-11, (Janeiro —
Junho), p. 60.

T CAMPOS, Diogo Leite de, in “Li¢des de Direitos de Personalidade”, op. cit., p. 160.

8 CHORAO, Mério Emilio Bigotte, in “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz
de uma concepgdo realista e personalista do direito”, op. cit., p. 75 a 83.
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Comparacdo bastante interessante, que se insere nesta linha de raciocinio, € a de
ALLGEMEINER,”® segundo o qual, a personalidade juridica, a semelhanca do que
acontece com a maioridade, € um fenémeno de formacdo continuada, gradual, do
organismo humano, que se processa durante 0s curtos meses que medeiam entre a
fecundacdo do ovulo e o nascimento da crianga. O A. defende que a personalidade

comega Com a concepgao.

Especialmente na Escola de Lisboa é reconhecida a personalidade juridica desde a
concepcao, de onde se destaca, entre outros, Carneiro da FRADA, para 0 A. ndo
persistem davidas, € manifesto que “se ha lesdes provocadas ou ocorridas na e durante a
vida intra-uterina que devem ser reparadas, parece que constitui uma exigéncia
dogmética o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro”, até porque se nao

ha sujeito, ndo ha violagio a ser reparada (art. 483° CC). &

Importa ter presente que o art. 66° do CC provém do DL n.° 47344 66, de 25 de
Novembro, nio tendo sofrido, até hoje, nenhuma alteragdo. Bigotte CHORAO®! em
escritos de 1998, defendia uma reformulacdo das normas civis relativas a aquisi¢do de
personalidade do nascituro e os seus direitos de personalidade. Seguiu-se Diogo Leite
CAMPOS em 2006, concluindo que “as normas contidas na maioria das legislagdes que
vinculam o inicio da personalidade ao nascimento, estdo portanto, naturalmente gastas e
ultrapassadas.”®?

Pais de VASCONCELOS ao criticar a redaccdo dada ao art. 66° CC, adverte, no
entanto, que ndo nos devemos prender a sua letra, mas entende-lo como uma referéncia
a capacidade de gozo. “A personalidade juridica inicia-se com a vida, ndo devendo ficar

dependente da lei”.®

9 LARENZ, Allgemeiner, Teil des detschen Birgerlichen Rechts, Il, p. 79, apud, VARELA, Antunes, “A
condi¢do Juridica do embrido humano perante o Direito Civil”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez, Vol. I, Almedina, 2000, p. 631 e 632.

8 FRADA, Manuel Anténio Carneiro da, “A proteccio juscivil da vida pré-natal sobre o estatuto juridico
do embrido”, in Col6quio Internacional em Homenagem a Mario Emilio Forte Bigotte Chordo: Verdade,
pessoa humana e ordem politico-juridica, vol. especial 2008, p. 140.

81 In “Concepcio realista da personalidade juridica e estatuto do nascituro”, O Direito, ano 130, 1998, I-1I
(Janeiro — Junho), p. 87.

82 CAMPOS, Diogo Leite de, “A capacidade sucessoria do nascituro (ou a crise do positivismo legalista)”,
in Pessoa Humana e Direito, Coordenacdo de Diogo Leite Campos e Silmara Juny Chinellato, Almedina,
2009, p. 49.

83 VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, 2006, p. 107 — 108.
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O primeiro esforgo para disciplinar o estatuto juridico do embrido, no ambito da
PMA, foi o “Projecto para a utilizagdo de técnicas de procriagdo medicamente
assistida”, elaborado pela Comissdao para o Enquadramento legislativo de novas

tecnologias®.

Em jeito de reflexdo, concluimos com as palavras de Jodo Carlos LOUREIRO:
“todos os seres humanos sao pessoas ¢ a todas as pessoas humanas deve ser reconhecida

— e ndo concebida! — personalidade juridica.””®®

7.1.As Teorias Concepcionistas

Como supra exposto, sdo varios o0s autores que se manifestam contra a atribuicdo
do estatuto de pessoa em exclusivo ao recém-nado, defendo que o nascimento enquanto
um fendmeno de passagem do meio intra-uterino para 0 mundo exterior ndo deve ter a
importancia que a maioria das legislacdes lhe atribui. Dentro destas teorias que atribuem
direitos ao concepturo, ndo € pacifico o entendimento sobre em que momento tais
direitos devam ser reconhecidos, uma vez que, o estadio de desenvolvimento do
embrido na primeira semana ndo é nem similar ao desenvolvimento do oitavo més.
Equaciona-se ainda, se o embrido com baixa viabilidade deve ter iguais direitos ao feto
prestes a nascer.

Foi a esta pergunta que as seguintes teorias tentaram responder.

7.2. Teoria da Fecundacao

O seus defensores consideram o genoma® um elemento béasico e identificador do
ser humano. O genoma forma-se na fecundagéo, logo, considera-se o0 embrido humano

(na forma natural ou in vitro), nesse momento, uma pessoa.

84 Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1990.
8 LOUREIRO, Jodo Carlos, “Dignidade e Direitos do Embrido”, in Cadernos de Bioética, ano XVI, n.° 39
Dezembro de 2005, p. 390.
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Bidlogos e geneticistas ja demostraram que apds a fecundacéo a carga geneética do

novo ser é completamente diferenciada da do pai ou mae.®’

7.3. Teoria da Nidacéo

Estudos demonstram que é por volta do 20° dia que se da a fixacdo do zigoto ao
Utero. Segundo esta doutrina serd nesse dia que teremos uma pessoa, em consonancia

com a aquisicdo das caracteristicas de unidade®®.

Defendida por Silmara ALMEIDA, ajuiza a A. que como consequéncias juridicas
deste entendimento teremos: a) Responsabilidade civil, indemnizag&o por danos morais
e ndo morais, sendo dela beneficiarios os pais genéticos, em principio, ou aqueles a
guem os embrides tenham sido destinados; b) Possibilidade de herdar, através do
testamento; c) Possibilidade de ser beneficiario de fideicomisso; d) Possibilidade de ter
curador; e) Possibilidade de ser adoptado ainda in vitro.%®

A legislacio espanhola emprega o termo “preembrién”® para os embrides com
menos de 14 dias de vida; e “embriones” para aqueles com mais de 14 dias de vida.
Apesar de adoptar uma Teoria Natalista, uma vez que no art. 30° do Codigo Civil

dispde que “s6 se reputard nascido o feto que tiver figura humana e viver 24h

8 Cddigo genético composto por toda a informacdo hereditaria, é indispensavel ao desenvolvimento do
NoVo Ser.

87 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato “Bioética e Direitos de Personalidade do nascituro”, in
Scentia luris, vol. 7/8, 2003/2004, disponivel em:
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/11105/9819, acedido a 17 de Abril de 2014, p.
14.

8 O tempo que medeia entre a fecundacéo e a nidac&o varia de mulher para mulher, estimando-se que
ocorra entre 5 a 12 dias. A nidac¢do, ou seja, a fixacdo do embrido ao Utero da-se, aproximadamente, em
13 dias.

8 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato, in “Direitos do Nascituro no Sistema Juridico Brasileiro”,
op. cit., p. 64 - 65.

% Pretende-se com este novo termo, nas palavras de Roberto ZURRIARAIN, significar uma “realidad
prehumana que no merece el respeto debilo a los sere humanos y, por ende, se justifica su uso y muerte
como medio necessario para fines terapéuticos o de investigaciin”, In “La progressiva desproteccion
juridica de la vida humana embrionéria en espand: de la ley 35/1988 a las leyes 14/2006 y 14/2007”,
Cuadernos de Bioética, n°69, vol. XX, 22 2009, p. 175.
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inteiramente desprendido do ventre materno”, na pratica aponta grande importancia a
nidacé&o.

7.4.Teoria da Aparicdo da Actividade Cerebral

Se a vida de uma pessoa se finda com o cessar da actividade cerebral®l, a
contrario, a mesma devera iniciar com o surgimento dessa actividade®?, o que ocorre

aproximadamente na 8 semana de gestacéo.

7.5.Teoria da Forma Humana

A personalidade coincide com os tracos fiscos que permitem reconhecer o
embrido como pessoa, 0 que ocorre entre a 122 e 16% semana. Seguindo Vera LUlcia
RAP0OSO%, se a aparéncia humana tivesse verdadeiro significado, deveriamos rejeitar o
estatuto de pessoa a individuos que, em virtude de patologias, pouco se assemelham a

um ser humano.

7.6. Teoria da Viabilidade

Existira pessoa quando o embrido tem possibilidade de vida, aptiddo para
sobreviver fora do Utero materno. O que tradicionalmente se entende acontecer apds as
vinte e quatro semanas.

Conforme Vera Lucia RAPOSO, “a viabilidade é um critério que depende da
tecnologia disponivel para manter ou ndo o feto fora do utero”. Aponta a A. que levar
demasiado a sério o critério, conduziria a ndo considerar pessoas 0s recém-nascidos, 0s

idosos e os acamados. %

%L Art. 2° da Lei n.° 141/99, de 28 de Agosto, “a morte corresponde a cessacdo irreversivel das funcdes do
tronco cerebral”.

92 |L6PEZ, Pedro J. Femenia, Status Juridico civil del embrién humano, com especial consideracion al
concebido in vitro, Madrid, 1999, p. 8.

% In Direito a imortalidade..., Vol. 1, op. cit., p. 346.

% Ibidem, loco citato.
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7.7.Teoria da Percepc¢ao das Sensacdes

O que confere pessoalidade é a capacidade de 0 novo ser experimentar sensaces
de forma consciente. Uma vez que, a mais primitiva das sensacfes conscientes é a dor,
seria este o0 sinal da pessoalidade. No entanto, ndo é possivel determinar com exactiddo
as primeiras percepcoes de dor. Estudos demonstram que 0 neocortex humano comeca a
formar-se por volta da oitava semana de gestacdo e por volta da vigésima semana esta

completo.

E com base neste principio que se estabeleceu o tempo de gestagdo em que pode
decorrer a interrupcao voluntaria da gravidez, ja que antes das vinte e quatro semanas 0

embrido humano ndo sente dor.®

7.8.Reflexdo Critica

Reconhecer a desadequacéo das leis que nos regem € um primeiro passo para que
mudangcas significativas possam operar.

O art. 66° do CC é fruto do DL n.° 47 334, de 25 de Novembro de 1966. A época a
vida intra-uterina ainda era um mistério a desvendar, a ultrassonografia, enquanto
primeiro mecanismo de conhecimento do fetus, foi implementada em 1970 nos hospitais
Britanicos.%

E inteligivel que aquando da redacgdo das normas civilisticas o desconhecimento
e mistério da vida embrionaria, leva-se a atribuir crucial importancia ao nascimento, ao
momento em que se conheceria 0 sexo e aspecto da crianga, circunstancia em que o
desconhecido se comecava a desvendar.

Mas se a ciéncia evoluiu, se a sociedade acompanhou a progresso, falta a ordem

juridica dar os passos tdo aguardados.

% «As descobertas sugerem que abortos conduzidos dentro das 24 semanas nio resultam em sofrimento
do feto. Isso seria porque ha evidéncias que o ambiente quimico no Gtero induz "uma inconsciéncia
permanente como sono ou sedacdo"”, in http://veja.abril.com.br/noticia/saude/feto-humano-nao-sente-
dor-antes-de-24-semanas, acedido a 17 de Abril de 2014.

% 5 Fascinating Facts About Fetal Ultrasounds™ http://www.livescience.com/32071-history-of-fetal-
ultrasound.html, acedido a 15 de Abril de 2014.
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No seguimento do entendimento de Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA
defendemos que “a protecgdo da vida intra-uterina ndo tem que ser idéntica em todas as
fases do desenvolvimento, desde a formagao do zigoto até ao nascimento.”®’

Capelo de SOUSA faz apelo a necessidade de reconhecer “no concebido uma
entidade parcialmente dotada de forga jurisgénica, pois podem existir lesGes e ilicitos

juscivilmente tutelados nos casos em que o concebido morra antes do nascimento”,

sendo mais harmonizavel a existéncia de uma personalidade juridica parcial.*®

N&o almejamos, assim, a consideracdo de personalidade juridica ao embrido de
duas semanas, mas sim, que seja graduada uma proteccdo crescente dos seus direitos,
uma salvaguarda a comecar da décima semana atingindo o auge com o corte do cordao
umbilical. E no pensamento destes ilustres professores, supracitados, que revemos o

nosso entendimento.

No que pesa a reflexdo e as Teorias Concepcionistas, estamos cientes que a
consideracdo do embrido humano como pessoa implica reescrever as normas do Cadigo

Civil e do Cddigo Penal e da propria Constituicdo da Republica Portuguesa.®®

% CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, artigos 1° a
107°, Volume I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 449.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, O Direito Geral da Personalidade, Coimbra Editora, 1995, p.
363 — 364; Idem, LigBes de Direito das Sucessdes, Volume 1, 42 Edicdo, Coimbra Editora, 2000, p. 285 —
286.

% Vide Raposo, Vera Licia, Direito a imortalidade..., vol I, op. cit., p. 359.
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Capitulo 111

Direito das Sucessoes
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8. Introducdo ao Tema

“Sucessdao vem do latim successio, substantivo correspondente ao verbo
succedere, resultante da justaposicdo do prefixo sub e do verbo cedere, e que a letra

quer dizer caminhar para debaixo de, colocar-se sob algo”.X%

Comecando a nossa analise pelo direito romano, constatamos que a sucessao nos
poderes do “pater familias” ndo era a sucessdo “natural”, mas antes, a nomeagdo por
testamento de um novo soberano no grupo familiar. O novo “pater” ndo estaria,
necessariamente, vinculado por lacos de sangue aos membros da sua nova familia. Sé
mais tarde se estabeleceu uma quota do valor da heranca para 0s parentes mais

proximos (legitima).%

O termo sucessdo é amplo, abrangendo a sucessdo «mortis causa» e a sucessdo em
vida. E sobre a sucessdo mortis causa que almejamos debrucarmo-nos no presente

capitulo.t0?

A morte, enquanto facto juridico involuntario extintivo da personalidade juridica
(art. 68 n.° 1 CC), é a causa ou concausa'® da abertura da sucessdo. Este processo de
abertura € tendente a ingressao nas relagdes juridicas transmissiveis do de cujus.** Pode

suceder-se por lei'%, testamento®® ou contrato!®’. A existéncia do fenomeno justifica-se

100 TELLES, Inocéncio Galvdo, “Algumas consideragdes sobre o conceito juridico de sucessdo”, in Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1965, ano XIX, p. 93.

101 CAMPOS, Diogo Leite de, LigGes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2012, 22 Edigdo Revista e
Actualizada, 5% Reimpresséo de Edigdo de 1997, Almedina, p. 456. PINTO, Carlos Alberto Mota, Teoria
Geral do Direito Civil, op. cit., p. 169 — 170. Para mais desenvolvimentos sobre a histdria e tipologia do
Direito Sucessorio, vide SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, in Li¢des de Direito das Sucessoes,
Volume I, 42 Edigéo, Coimbra Editora, 2000, p. 87ss

102 |bidem, p.27.

103 Terminologia utilizada por Pereira COELHO.

104 £ ym sistema profundamente associado ao direito de propriedade privada (art. 62° CRP).

105 Sucessdo legitima (art. 2131° a 2155° CC) e legitimaria (art. 2156°).

106 Negdcio juridico unilateral, singular e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte,
de todos os seus bens ou de parte deles, é assim, essencialmente um acto de disposicdo patrimonial (art.
2179° n.° 2 CC), havendo sucessiveis legitimarios, s6 podera versar quanto a quota disponivel. E tratado
no Titulo IV do Livro V do CC.
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nas expectativas dos familiares do de cuius!® em poderem continuar a usufruir do
patriménio deste, “por outro lado, ¢ sem duvida, esta devolu¢do a parentes mais

proximos a que correspondera melhor a vontade do autor da sucessdo”. 1%

O conceito amplo de sucessdo abrange tanto a transmissdo em vida como a que
tem lugar por morte, “designa uma relagio entre prius e um posterius ”*'°. O conceito

restrito abrange sé a sucessdo por morte.

8.1. Teses sobre a concepc¢éo da sucessao**!

Com a morte, os direitos e obrigacdes que integram o patriménio deixam de ter
titular, o que, em principio, leva a sua extingdo uma vez que ndo sobrevivem sem titular.
Na esfera juridica dos sucessiveis da-se a criagdo de novos direitos. Posi¢do doutrinaria
defendida por CARNELUTTI, WINSCHEID e KUNZE. Contra esta tese opdem-se 2

argumentos, a saber:
1) A ser admitida tornar-se-ia inaceitavel a cessacdo de créditos, instituto pelo

qual o titular de um crédito, o cede a terceira pessoa.

2) Sendo os direitos dos sucessiveis em tudo idénticos aos do sucessor, a tese é

meramente tedrica.

107 Contrato feito em vida do de cuius, correntemente denominado de pacto sucessorio, é admitido
excepcionalmente nos casos previstos na lei (n.° 2 do art. 2028° do CC).

108 A palavra provém da expressdo latina “is de cuius hereditate agitur”.

109 Ccampos, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, op. cit., p. 466 — 467, o autor
ndo ignora o facto de actualmente os filhos pouco usufruirem do patriménio dos pais, com uma saida
mais precoce de casa, questiona-se se “ainda hoje, ha um real fundamento para a sucessdo necessaria”.
110 CoELHO, F.M. Pereira, op.cit., p. 7.

111 Seguimos de perto PROENGA, José Jodo Gongalves, Direito das Sucessdes, 3% Edigdo, Quid Juris,
Lisboa, 2009, p.12 — 13.
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Os direitos manteriam a mesma identidade objectiva, as mesmas caracteristicas,
diferindo sé quanto ao sujeito. Segundo Pereira COELHOM? os direitos subjectivos que
integram o patriménio do autor da sucessdo, devem ser encarados como estruturas

objectivas.

A tese ¢ sufragada por José PROENCA, que entende que os direitos ndo podem

deixar de existir, mesmo que estejam algum tempo sem titular2,

112 In Direito das sucessoes, op. cit., p. 7ss.
113 In Direito das Sucesses, Quid Juris, Lisboa, 2009, p.13 — 14.
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9. A Capacidade Sucessoria**

O processo sucessorio inicia-se com a abertura da sucesséo (art. n.° 2031° CC) que
abarca o0s bens que o de cuius era titular no momento do decesso!*®, a titularidade destes

bens serdo chamadas as pessoas com vocacao sucessoria, ou seja, com capacidade para

116 117

suceder~°. A capacidade sucessoria € a regra—', esta devera ser apreciada no momento

da abertura da sucessao.

Examinaremos a capacidade sucessOria passiva, ou seja, a aptiddo de um
individuo para ser chamado a suceder ap6s o decesso do de cuis (art. 2033° do CC),
corresponde a uma situacdo de legitimidade. Serdo designados de sucessiveis, como
explica Eduardo dos SANTOS: “os que podem suceder, os sucessores sdo 0s que
sucedem. De maneira que a designacdo € tdo-s6 a atribuicdo da qualidade de

sucessivel”. 118

A existéncia € um dos pressupostos da sucessdo hereditaria, comum as
modalidades de sucessao legal e voluntéria e tem como fundamento a exigéncia de que
alguém assuma a posicdo juridica do de cuius, ingressando nas relac@es juridicas que ele
participava; a existéncia, desdobra-se em duas formas: ainda existir (0 chamado deve
ter existéncia ainda apds a morte do de cuius) e ja existir (ha-de ja ter personalidade

juridica no momento da abertura da sucessio). 19

114 Tratada na Seccdo I1 do Livro V do Cédigo Civil.

115 Morte civil por contraste com a morte natural ou presumida (art. 114° e ss CC). A morte natural é
factor de perda da personalidade juridica, assim, s6 ela pode fundamenar o inicio do processo sucessorio.
A determinacdo deste momento é importante para a verificagdo dos sucessiveis, um sucessivel s6 tem
direito a sucessdo se sobreviver ao autor dela (art. 68 n.° 2). O lugar de abertura é o ultimo domicilio do
de cujus.

116 Segundo o artigo art. 2032° CC que determina que “tém capacidade sucessoria, além do Estado, todas
as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessao, nao exceptuadas por lei.”, quanto a
sucessao testamentaria contratual t€m ainda capacidade “os nascituros ndo concebidos que sejam filhos de
pessoa determinada viva ao tempo da abertura da sucessdo.”

117 A excepcdo € a Incapacidae por Indignidade, consagrada no art. 2034° do CC.

118 in Direito das Sucessdes, op. cit., p.73. No mesmo sentido, vide: ASCENSAO, José de Oliveira, Direito
Civil, Sucessdes, 5% Edi¢do, Coimbra Editora, 2000, p. 38.

118 CoEeLHo, Francisco Manuel Pereira, Direito das sucessoes, op. cit., p. 182 a 184
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Pereira COELHO reconhece, no entanto, que tal pressuposto & susceptivel de
levantar incertezas nos casos de nascituros ja concebidos ou ainda ndo concebidos,

devendo a sua capacidade aferir-se em momento ulterior.1?

120 |bidem, p.185; 206 — 208.
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10. A Vocacao Sucessorio do Concepturo

A capacidade sucessoria do ndo concebido é circunscrita, pela nossa lei, a forma

contratual ou testamentaria.

E exigéncia da alinea a) do n.° 2 do art. 2033° CC que 0s concepturos sucessiveis

121

sejam filhos de pessoa determinada e viva*< ao tempo da abertura da sucessao.

O Cddigo de Seabra, de 1868, determinava como valida, no seu art. 1777°, a
“disposi¢do a favor dos nascituros, descendentes em primeiro grau de certas e
determinadas pessoas vivas ao tempo da morte do testador, posto que o futuro herdeiro
ou legatario venha a luz fora do praso dos trezentos dias” (sic). Cremos que esta seria
uma disposi¢do a prever o chamamento dos concepturos & sucessdo testamentéria e

contratual.

A capacidade sucessoria sofre restricbes no caso dos ndo concebidos, ja que, a
mesma, nao se verifica aquando da morte do de cuius, assim, explica Diogo Leite
CAMPOS, que “no caso de a instituicdo de herdeiro ou legatario estar sujeita a condicdo
suspensiva, a capacidade sucessoria devera existir em dois momentos: no momento da
morte do de cuius e no da verificagio da condicio. E o que resulta do n.° 2 do art. 2035°
CC, que revela um principio geral.” 22 Para 0 A.'?3, ndo se vislumbra a vocagéo
sucessoria antes da concepgao, periodo no qual o testamento serd “um negdcio em vias
de formacdo completando-se no momento da concepg¢do; momento no qual surgiria a

vocagao (actual)”.

José de Oliveira ASCENSAO entende, igualmente, que a vocagdo se produzira no

momento posterior a abertura da sucessdao, dependendo o direito de suceder do

nascimento, até 14 o que existe s3o “meras reservas objectivas estabelecidas por lei”. 124

21 A indicacdo da ascendéncia, tem em vista atenuar a diivida subjacente ao largo periodo de tempo que
pode mediar entre a abertura da sucesséo e 0 nascimento de uma crianga.

12| Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 22 Edicdo Revista e Actualizada, 52 Reimpresséo de
Edicdo de 1997, Almedina. 2012, p. 519 — 520.

123 |bidem, p. 515.

1241 Direito civil, Sucessdes, op. cit., p. 156-157.
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Nesta hipotese de herdeiro ou legatario ndo concebido, ao tempo da abertura da
sucessdo, a administracdo da heranca ou legado incumbe a pessoa ou pessoas que
administram os bens se o chamado j& tivesse nascido; é o que discorre do n.° 2 do art.
2240° CC.

Para Tiago FIGO “(...) ¢ licito afirmar que o direito com que 0 nascituro é
beneficiado, por via sucesséria ou contratual, pode ser um direito de crédito ou direito
real. E, mesmo dentro desta ultima categoria, o direito que Ihe é atribuido ndo tem de
ser, forgosamente o direito real maximo, pleno e exclusivo, i.é, a propriedade. Pode ser

um direito real menor (ius in re aliena)”*?°.

No entendimento de Oliveira ASCENSAO, a alinea a) do n.° 2 do art. 2033° CC
literalmente ndo abrange o ser nascido posteriormente em consequéncia de crio-
preservacdo de gametas do proprio testador. Entende o A. que ha uma lacuna e que a

analogia da situacdo impde o mesmo regime. 2

Com a devida vénia, entendemos nado ser necessario recorrer a figura da analogia,
é ponto assente que quanto a questdes de PMA, a nossa legislacdo € lacunosa, mas isso
ndo € condicdo para, em preceitos mais abstractos, apelarmos peremptoriamente a
analogia. Ndo determinando o artigo como devem ser concebidos esses futuros
herdeiros, se o fizesse cairia no risivel, ndo devemos nds criar distingdes; ver no artigo
uma diferenciacdo na forma de concepc¢ao so criaré violagdes ao principio da igualdade.
Assim, se o testador determinar que “X bens devem ser entregues ao primeiro filho que
vier a nascer da sua actual esposa”, e se a esposa Ihe sobreviver, tal disposicéo é valida

e insere-se na letra do artigo em apreco sem ser necessaria qualquer interpretacao.

125 In A tutela Juscivilistica da vida pré-natal..., op. cit., p. 54.
126 |n Direito Civil, Sucessoes, p. 129.
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11. A Vocacao Sucessoria do Nascituro

Nos primeiros tempos do direito romano, em que a Sucessdo era vista como a
tomada de posicdo familiar, o chamamento de um nascituro ndo era possivel. Com a
evolucdo do pensamento juridico e assumindo a sucessdo caracter patrimonial tornou-se
l6gico admitir a sua vocagao, surgindo a maxima “insfans conceptus pro nato habetur

quoties de commodis eius agiturt?’

Como explanado no capitulo anterior, a aquisicao da personalidade juridica da-se
no nascimento completo e com vida, todavia, h& certos interesses do fetus,
nomeadamente sucessorios, com proteccdo legal antes do nascimento!?®. Num plano
ndo patrimonial, dispomos do n.° 1 art. 1878° do CC que atribui aos pais o poder de
representar os filhos nascituros, e dos artigos 1847°; 1854° e 1855° ambos do CC que
permitem a perfilhacdo de nascituro. Em termos sucessorios, a nossa lei equipara as
pessoas nascidas as concebidas (n.° 1 do art. 2033°), chamando-as todas as espécies de
sucessdo, ficando os seus direitos dependente do nascimento, de acordo com o n.° 2 do
art. 66° CC.

Para Maria Dionisia MACHADO “a vocagdo de nascituros ¢ futura e nao actual, e
por isso, pressupondo embora a existéncia de um sujeito, ndo esbarra com a caréncia de

personalidade do nascituro, porque s surge no preciso momento em que este nasce.”?

N&o obstante o contributo da autora, subsiste, ainda, a questdo de saber que titulo,
sdo atribuidos alguns direitos ao embrido. Numa tentativa de simplificacdo e
compreensdo desta condicio, surgiram varias teorias.'* Exporemos as que prenderam o

NOSSO reparo.

127 MANSO-PRETO, José Alfredo Soares, In Estudos sobre a situagdo juridica dos nascituros..., op. cit., p.
17.

128 Dijreitos nomeadamente de ordem patrimonial. Sobre o tema vide: CHORAO, Mario Emilio Bigotte,
“Concepgdo realista da personalidade juridica e estatuto do nascituro”, op. cit., p. 75.

129 In “Vocagdo de nascituros e concepturos”, op. cit., p. 109.

130 Algumas posi¢Ges doutrinais tém uso, igualmente, na proteccdo pré-natal da personalidade.
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11.1. Teoria da antecipacdo da personalidade

Os nascituros concebidos a data da abertura da sucessdo tém capacidade
sucessoria geral, n.° 1 do art. 2033 do CC, o que significa que podem ser chamados a
todas as espécies de sucessdes: legitima, legitimaria, testamentaria e contratual. No
entanto, a eficacia da vocacdo fica dependente do seu nascimento (n.° 2 do art. 66
CC).13

Segundo SABAG havera uma antecipagdo da personalidade, “a crianga concebida
ndo é uma pessoa futura; ela é ja dotada de vida e o direito considera-a como nascida na
medida em que o seu interesse o exige”, “a crianga concebida € um sujeito de direito

sob condi¢do de que nasca viva e viavel”.1%

Na linha destas teorias, defende Diogo Leite CAMPOS a plena capacidade
sucessOria do embrido, assim, se falecer antes de nascer, os seus bens devem ser

transmitidos aos herdeiros'®?.

Na esteira de Tiago FIGO*, e com o devido respeito, discordamos que se possa
atribuir plena capacidade sucessOria ao nascituro. O A. anota algumas questdes
pertinentes a teoria de Diogo Leite CAMPOS, a saber: “pode herdar do nascituro a
gravida que cometa um crime de aborto (ou devera considerar-se o seu afastamento da
sucessdo, por indignidade ao abrigo do art. 2034° al. a)? Podem os pais vir a adquirir
bens cuja administracdo se encontrem excluidos na pendéncia legal do nascimento? E
suponha-se ainda que A designa como sucessivel o nascituro B, por entender que as
relacBes juridicas patrimoniais sejam continuadas por aquela estirpe, mas ndo querendo
beneficiar directamente 0s seus progenitores; a autonomia privada nao sofreria uma

entorse, caso B ndo nascesse e ainda assim fosse considerado herdeiro ou legatéario,

131 SANTOS, Eduardo dos, Direito das Sucessoes, op. cit., p. 86.

132 SAGAB, La condition juridique des personnes physiques et des personnes morales avant leur
naissance, apud ARAUJO, Maria Dionisia Machado de, “Vocagao de nascituros e concepturos”, op. Cit., p.
107.

133 CAMPOS, Diogo Leite de, “A capacidade sucessoria do nascituro (ou a crise do positivismo legalista)”,
op. cit., p. 24 — 54. Idem, Lic0es de direito da familia e sucessoes, op. cit., p. 513 - 514. Segundo 0 A.,
“assente na biologia, na esséncia do homem que ¢ a vida, o Direito reconhece o inicio da personalidade
juridica no comeco da personalidade humana- na concepgéo”.

134 In Tutela juscivilistica da vida pré-natal, p. 130.

44



transmitindo-se para os seus ascendentes os bens que lhe tinham sido deixados por
A 99135

11.2. Teoria da Vocagdo Condicional

Os defensores desta Tese propugnam a capacidade sucessoria do nascituro desde a

concepcdo mas condicionada ao seu nascimento completo e com vida3,

Reconhecer capacidade sob condigdo suscita a divida se a mesma devera ser
tratada como suspensiva ou resolutiva’®’. No caso de uma condi¢do (impropria)
suspensiva, o feto ndo tem personalidade juridica antes do nascimento, mas, se antes de
nascer Ihe forem atribuidos bens por doacdo ou sucessdo e ele vier a nascer com vida,
reconhece-se a personalidade desde a data da aquisi¢do®®®. Se a aquisicdo for anterior a

concepcao, tem-se a personalidade, como adquirida, no momento da concepcao.

Na condigdo (imprdpria) resolutiva, a personalidade adquire-se na concepcéo e
extingue-se com a morte, consequentemente se a morte ocorrer antes do nascimento, é

retroactivamente desconsiderada a personalidade.

Manuel Carneiro da FRADA sustenta ndo resultar do art. 66° do CC uma
condicdo sine qua non da aquisi¢do da personalidade, “o preceito s6 impde que o
nascimento seja tido como condi¢do suficiente da personalidade”. Para o A. antes do
nascimento ha sempre capacidade, mesmo que limitada ao direito a vida e a integridade
fisica, “a tutela indemnizatéria do nascituro por lesdes intrauterinas que provoquem o
nascimento com deficiéncia impde, ndo apenas a personalidade, mas ainda capacidade

juridica do nascituro”. Propugna, assim, que devemos proceder a uma reinterpretacéo do

135 |bidem, p. 131.

136 Como defensores deste corrente doutrinaria encontramos, entre outros, GONGALVES, Luiz da Cunha,
Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués, Volume 1, 1929, p. 180-181; CORTE-
REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, Quid Juris, Lisboa, 2012, p. 197

137 Na explicagdo seguimos de perto VASCONCELOS, Pedro Pais, Direito de Personalidade, op. cit., p.109-
110.

138 Para Diogo Leite de CAMPOS, no caso de a instituicdo de herdeiro ou legatario estar sujeita a condicéo
suspensiva, a capacidade sucessoria devera existir em dois momentos: no da morte do «de cuius» e no da
verificagdo da condicdo, in LicOes de Direito da familia e das Sucessdes, op. cit., p. 520.
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artigo atentando que o mesmo se refere a verificacdo da prova do suposto facto

subjacente ao reconhecimento da personalidade juridica.t®

Segundo Diogo Leite CAMPOS, mesmo a existéncia de uma vocagéo condicional
¢ questionavel, contudo “a existéncia de uma vocacao (condicional) assente no facto de
a designacdo produzir alguns efeitos desde o momento da morte do «de cuius»: 0
sucessor condicional pode aceitar desde o momento da abertura da sucessdo; e

verificam-se os efeitos previstos no art. 2238° CC”.14

11.3. Teoria do Fideicomisso

Tese defendida maioritariamente em Italia, mas claramente de rejeitar. Alguns
autores classificam a vocagdo dos concepturos como um fideicomisso!!. A heranca
seria entregue ao administrado com a obrigacdo de a entregar ao concepturo quando ele
nascesse. Mas no fideicomisso ha uma dupla vocacdo, a do fiduciario e a do

fideicomissario.1*2

11.4. Teoria dos Direitos Sem Sujeito

Como explica Mota PINTO, a relacdo juridica traduz-se num poder e numa
vinculagdo conexionadas com um sujeito, todavia, nas situacdes de doagdo ou sucessdo

mortis causa de um nascituro ou concepturo, “parece existir um direito sem titular

139 In “A protecgdo juscivil da vida pré-natal sobre o estatuto juridico do embrido”, op. cit., p. 151 a 153,
No mesmo sentido, ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato, in “Direitos do Nascituro no Sistema
Juridico Brasileiro”, op. cit., p. 62; idem “Estatuto juridico do nascituro: O direito brasileiro”, in Coléquio
Internacional em Homenagem a Mario Emilio Forte Bigotte Chordo: Verdade, pessoa humana e ordem
politico-juridica, volume especial 2008, p. 170 - 171. A A. reconhece a possibilidade de a capacidade
estar sujeita a condicdo, mas rejeita a submissao da aquisicdo da personalidade a verificacdo de uma
condigdo.

140 In LicOes de Direito da familia e das sucessoes, op. cit., p. 520.

141 Art. 2286° CC.

142 saNTOS, Eduardo dos, Direito das Sucessdes, op. cit., p. 91. COELHO, F.M. Pereira, Direito das
Sucessoes, op. cit., p 194, nota 166.
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activo entre 0 momento da doagdo ou da morte e 0 nascimento do beneficiario, pois

neste momento ¢ que surge uma pessoa juridica.”*3

Existem autores que negam a possibilidade de direitos sem sujeito, com o
argumento de que o poder tera sempre de pertencer a alguém. Para Jos¢ MANSO-
PRETO “o sujeito é elemento do proprio conceito de direito subjectivo. Tal figura

padece, pois, de uma contradi¢do interna”.**4

11.5. Tese da Expectativa de Aquisicdo de Direitos

Doutrina professada por Antunes VARELA, para o A. a atribuicdo de bens a
nascituros € um processo aquisitivo de poderes escalonados por graus, ao tempo da
atribuicdo o que ha é um direito em formacdo sucessiva, em estado embrionério. O
herdeiro que ainda n&o tenha nascido no momento da abertura da sucesséo néo goza, em
bom rigor, de um direito subjectivo, mas antes de uma expectativa no seu ulterior
chamamento a titularidade da heranca. A verificacdo da situacdo juridica esta

dependente do nascimento completo e com vida.

A mesma ideia, ja vigorava no Codigo de Seabra, com a adesdo de Luiz da Cunha

GONCALVES'®,

143 Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 196. Segue no mesmo sentido FiGo, Tiago, A tutela
Juscivilistica da vida pré-natal, op. cit., p. 228. Releva para a compreensao da doutrina, o voto de
vencido de Mario Cruz no Ac. do STJ de 17/02/2009, processo n.° 08A2124, Ac. que recusou a atribuicao
do dano morte a um nascituro.

144 In Estudos sobre a situacéo juridica dos nascituros..., op. cit., p. 14.

145 In Tratado de direito civil em comentario ao cddigo Civil Portugués, vol I, op. cit., p. 179.
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12. O Embriao Criopreservado

Subsiste, ainda, para alguns pensadores, a ddvida se devera o embrido
criopreservado ser diferenciado do embrido intra-uterino. Devemos atender ao facto de
um estar a 37° graus positivos e outro a 196° graus negativos, de um nascer no prazo
maximo de 9 meses e outro poder demorar anos, para diferenciar juridicamente os

direitos a serem atribuidos?

Acreditamos que ndo. A proteccdo do embrido apoia-se numa expectativa de
futuro, no que este se podera tornar, quer o embrido criado in vitro, quer o de resultado
natural, ndo obstante a diferente zona de formacdo, podem culminar num nascituro.
“Nao existe um estatuto juridico-constitucional do embrido ndo implantado, sendo

questionavel a sua subjectividade e aceitavel a sua protecgdo juridica”.14°

Sobre os embrides excedentarios, escreveu Rabindranath Capelo de SOUSA que
“nao sdo uma coisa, nem um produto destacado embora indissocidavel dos corpos dos
progenitores. Tém autonomia bioldgica e juridica, (...) tém personalidade juridica
parcial, sendo seus representantes legais 0s progenitores biologicos (art. 1878° n.° 1 CC)
ou as pessoas colectivas publicas ou particulares, a quem forem doados o0s respectivos
gametas, sem prejuizo dos poderes do Ministério Publico nos termos gerais”.'4’
Propugnamos ndo existirem razdes atendiveis para ndo aplicar o mesmo raciocinio aos

embrides criopreservados.

E notério no n.° 3 do art. 22° da lei 32/2006, de 26 de Julho, a dignidade e
importancia atribuida ao embrido criopreservado, ao permitir a Lei a sua transferéncia

post- mortem, ndo obstante a proibicdo de fertilizacdo e a inseminacdo. Na esteira de

146 CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, op. cit. , p.
449
147 in O Direito Geral da Personalidade, op. cit., p. 362, nota de rodapé n.° 362.
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Jodo Carlos LOUREIRO, defendemos que a diferente localizacdo do embrido néo

justifica uma “diferenciacdo constitucional de tratamento”. 148

N&o h4, assim, motivo verosimil para afastar o embrido criopreservado da
sucessdo testamentarial®®, uma vez que, a ideia de prole eventual contida na alinea a) do
n.° 1 do artigo 2033° CC, “pode perfeitamente abranger quaisquer filhos da pessoa certa
designada pelo testador, da maneira por ele indicada, estejam aqueles ja nascidos, por

nascer ou por ser concebidos no momento da abertura da sucessio.”*>°

A contrario sensu, mas na mesma linha de raciocinio apresentada no ponto sobre
a vocacdo de nascituros, José Oliveira ASCENSAO entende que o artigo supra citado
sO incluird os filhos do préprio testador, nascidos por via de criopreservacdo de
gametas, se recorrermos a analogia’®l. Relativamente ao embrido criopreservado,
defende que a lei permite uma dilacdo, na situacdo anterior, por 0s pressupostos estarem

determinados. No entanto, a criopreservagio estende-se para além desse dominio. 1°2

O raciocinio do ilustre Professor é l6gico se partirmos da premissa que a primeira
situacdo sO estara prevista no artigo por meio da analogia. No entanto, ja afastamos essa
via. Uma vez mais, acreditamos que pela letra do preceito em andlise, se podera incluir
os filhos resultantes de 1A ou FIV post mortem; de igual modo, propugnamos a inclusdo
dos embriGes criopreservados neste dominio. No nosso entender, ndo existe

argumentacdo suficientemente valida, para se tratar de forma diferente o que € igual.

Na esteira de Jodo Remédio MARQUES entendemos que “a crian¢a que nasga da
transferéncia post mortem de um embrido (...) sera sucessivel legal (herdeira legitimaria
e legitima) do falecido, pois, na data da abertura da sucessdo, ja se encontrava

concebida”. 15 Alerta o ilustre A. para a possibilidade de perfilhagio do embrido, “por

148 I “ Dignidade e Direitos do Embrido”, Cadernos de Bioética, ano XVI, n.° 39 Dezembro de 2005, p.
391.

149 Nascimento, Paulo, procriacdo medicamente assistida post mortem. .., 0p. Cit., p. 240.

150 MAGALHAES Sandra Marques, Aspectos sucessorios da procriagio medicamente assistida..., op. cit.,
p. 165.

151 In Direito Civil, Sucessoes, p. 129.

152 |dem, “Procriagdo assistida e direito”, op. cit., p. 673.

158 MARQUES, J. P. Remédio, “O Regime Juridico da Procriacdo Medicamente Assistida em Portugal e a
Utilizacdo dos Embrides — Notas Breves”, Editora Voxlegem, Floriandpolis, Santa Catarina, e coordenada
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termo lavrado em juizo ou por declaracdo prestada perante o funcionario do registo

civil, nos termos dos artigos 1853° e 1855°, ambos do Cédigo Civil portugués.” 1>

O n.° 1 do art. 2033° CC é obra do DL n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966,
tempo em que o legislador portugués ndo admitia a hipdtese de procriacdo medicamente
assistida. “Dai que ndo seja inteiramente descabida um interpretacdo restritiva do
preceito, que exclua a qualidade de sucessivel legal do filho resultante de uma
transferéncia pdstuma de embrides, ja existentes no momento da abertura da sucessao,
quando o respectivo nascimento ndo tiver ocorrido dentro dos 300 dias subsequentes a

abertura da sucessio”*®®

pela Dra. lvone M. C. Coelho de Souza, disponivel em
https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=3753, acedido a 17 de Outubro de 2013. p. 13

15 |bidem, p. 11

1%5 pinheiro, Jorge Duarte, A necessidade da lei de procriagdo medicamente assistida (Lei n.° 32/2006 de
26 de Julho), p. 211, de igual forma Ascensdo, José Oliveira, Procriagdo assistida e direito, p. 672.
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13. Vocacao Sucessoria do filho nascido por meio de

Inseminacdo Artificial ou Fertilizacdo in vitro post mortem

Debrucamo-nos no ponto 5 do Capitulo | sobre a IA e a FIV post mortem,
apreendemos que resulta dos artigos 22° e 26° da Lei 32/2006, de 26 de Julho, a rejeicédo
das suas praticas no nosso ordenamento juridico. Contudo, a mesma Lei determina que,
se da violacdo da proibicdo resultar uma gravidez, o recém-nado é tido como filho do
falecido (n.° 1 do art. 23°). Destarte, decidimos versar este ponto sobre a vocacgdo

sucessoria dos nascituros gerados com recurso a estas praticas.

Na esteira de Carlos Pamplona CORTE-REAL, perfilhamos o entendimento de
que, quando a sucessdo testamentaria, se pode incluir na alinea a) do n.° 2 dor art. 2033°
CC a capacidade sucessoria do concepturo, filho do dador falecido, nascido por PMA
post mortem, porém, tal pressup@e a indicacdo da mae beneficiaria e a aplicacdo dos

principios de sucessibilidade dos concepturos. >

A problematicidade da questdo prende-se quanto a sucessdo legitima ou
legitimaria, uma vez que, a Lei s atribui vocagdo a “pessoas nascidas ou concebidas ao
tempo da abertura da sucessdo.”® N&o é possivel incluir no preceito a ideia de
concepgdo com sémen criopreservado, ja que, nem um estdgio embrionario existe.
Todavia, estamos a falar de um filho, a atribuicdo dos seus direitos sucessérios deve
decorrer do simples facto de o ser, atribuindo-lhe a lei esse estatuto, seria incoerente

negar-lhe o direito de suceder como tal.

“A atribuigdo de um estatuto sucessorio diferenciado ao filho nascido da
inseminacdo péstuma com o sémen do falecido terd de resultar expressamente da lei,
como, alias, se constata com alguns restricGes expressas ao principio da unidade ou da

indivisibilidade do estado das pessoas” **®

1%6 In ““ Os efeitos familiares e sucessorios da procriagdo medicamente assistida”, op. cit., p. 361.

157 N.° 1 do art. 2033° do diploma em aprego.

1% MARQUES, J. P. Remédio, “O Regime Juridico da Procriagio Medicamente Assistida em Portugal € a
Utilizac8o dos Embrides — Notas Breves”, op. cit., p. 14. No mesmo sentido vide: RAPOSO, Vera Lucia
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José Oliveira ASCENSAO defende que o filho nascido, em virtude de PMA, ap6s
300 dias da morte do de cuius, ndo podera ser chamado a suceder de forma legitima.
Toda a dindmica da sucessdo esta arquitectada para um desenlace a curto prazo. Receia
0 A. que admitindo esta sucessdo nunca seria possivel a fixacdo de um mapa de

herdeiros, sujeitando a partilha a diversas alteragdes. *>°

Sufragamos que atribuindo-se um prazo legal adequado a uma ponderada deciséo
de prosseguir com a IA ou FIV, a indefinicdo e indivisdo da heranca, que tantas

preocupagdes suscita, em pouco tempo poderia estar solucionada. ¢°

No entanto, como ja referido neste estudo, as normas do CC néo estdo adequadas
a esta nova realidade. A Lei 32/2006, de 26 de Julho, admitindo como filho do de cuius
a crianca que nascer de 1A post mortem*®?, abriu a janela a novos problemas que o nosso
Cadigo Civil ndo estava preparado para resolver e serad na resolucdo deste problemas, na
verificagdo no caso concreto das consequéncias e soluc@es, que se abrird a porta para a

admisséo da PMA post mortem.

IDANTAS, Eduardo, “Aspectos Juridicos da Reprodugio post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-
Portugal”, op. cit., p. 84.

O Cddigo Civil da Catalunha prevé no artigo 442° - 1 n.° 2 que “Los hijos que nazcan en virtud de una
fecundacidn asistida practicada de acuerdo con la ley después de la muerte de uno de los progenitores
tienen capacidad para suceder al progenitor premuerto.”

159 In “Procriagdo assistida e direito”, p. 672. ldem Direito civil — sucessdes, p. 128 e 129. No mesmo
sentido, vide: PINHEIRO, Jorge Duarte, “Procriagdo Medicamente assistida”, Estudos em Memoria do
Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, Volume I, Almedina 2005, p. 785.

160 Se a Lei permitisse um prazo de trés meses para a tomada da decisdo, somando-se-lhe os nove meses
de gestacédo, no prazo de um ano seriam conhecidos todos 0s sucessiveis.

161 N.° 1 do art. 23°.
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14. Aceitacao da Heranca

Designa-se por “heranga jacente” a situagdo da heranga no periodo imediatamente
subsequente a abertura da sucessdo, este estado perdurara até a aceitacdo®? ou reptdio
da mesma por parte dos sucessiveis, ou da sua declaragdo como vaga por parte do
Estado (art. 2046° do CC). O estado da heranca como jacente caduca apds 10 anos do
conhecimento do sucessivel de ter sido chamado a sucessdo (art. 2059° do CC),

pretende-se com este prazo evitar o seu perecimento.

Os efeitos da aceitacdo da heranca retrotraem-se a0 momento da abertura da
sucessdo, em convergéncia com a regra enunciada no n.° 2 do art. 2050. E uma ficgéo
juridica que visa evitar hiatos na titularidade das relages hereditarias, dando relevo aos
frutos da heranca ou legado (art. 276° CC e art. 2242° CC).162

A figura da aceitacdo da heranca atinge a sua complexidade quando é feito o
chamamento de quem esta impossibilitado de a receber, € o caso do nascituro ou
concepturo. A deixa a favor do nascituro, mesmo que ja concebido, s6 pode ser aceite
pelo seu representante legal (n.° 1 do art. 1878°, CC), depois de o chamado ter nascido
(n.° 2 art. 66 do CC).1%4

Cremos que no caso dos nascituros ainda ndo concebidos, podera valer a mesma

regra, se vierem a ser concebidos.

162 A aceitacdo € a forma de aquisicdo da posse dos bens (art. 2050° n.° 1CC), pode ser pura e simples
(sob a forma expressa ou tacita, art. 2056° n.° 1 CC) ou a beneficio de inventéario (art. 2052° CC). Uma
vez prestada, a aceitacdo é irrevogavel (art. 2061° CC).

183 F160, Tiago, A tutela Juscivilistica da vida pré-natal, op. cit., p. 51 — 52.

184 VVARELA, Antunes, “A condigo Juridica do embridio humano perante o Direito Civil”, op. cit., p.628;
em sentido contrario, defendendo a aceitagdo antes do nascimento: FIGO, Tiago, A tutela Juscivilistica da
vida pré-natal, op. cit., p. 49.
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15. A Partilha

Disciplinada no Capitulo X do Livro V do Codigo Civil portugués. E um acto
destinado a fazer cessar a indivisdo do patriménio. Cada um dos herdeiros!® dispde de
uma parte ideal da heranca, com a partilha o direito concretiza-se em bens certos e

determinados. 66

Dispde 0 n.° 1 do art. 2101° do CC que qualquer herdeiro pode exigir a partilha.
Discute-se na doutrina se a partilha tem caracter declarativo ou constitutivo. Na esteira
de Abilio NETO perfilhamos a primeira op¢do, uma vez que, atribuimos a esta divisdo

um caracter certificativo materializado em bens outrora indeterminados.®’

O estudo desta divisdo e a forma como ela deve operar releva em matéria de
PMA, uma vez que, ndo obstante o decesso do progenitor, sobrevive sempre a hipotese

de nascerem mais herdeiros, em virtude da criopreservacdo de sémen ou de embrides.

Sendo muitas das nossas normas sucessorias resultado do Decreto-Lei n.° 47 344,
de 25 de Novembro de 1966, ao tempo da sua redaccdo a hipoOtese de nascerem
herdeiros apos os 300 dias da morte do de cuius, ndo era viavel. Actualmente é possivel,
e foi na tentativa de resolver o problema da chegada de herdeiros legitimos apos

realizada a partilha, que a nivel doutrinal surgiram diversas solucdes, a saber:

15.1. Comunhdao temporaria obrigatoria

Existindo a incerteza do nimero de sucessiveis, defendem alguns AA a ndo
realizacdo de qualquer partilha, mantendo-se a heranca ou legado sob administracdo até

que seja assente a impossibilidade de haver mais nascituros. Os bens devem permanecer

165 Og legatarios ndo podem exigir a partilha. E legatario quem sucede em bens ou valores determinados.
E herdeiro quem sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do falecido. Conforme o n.° 2 do art.
2030° do CC.

166 NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 172 Edicdo, Ediforum EdigGes Juridicas, Lda, 2010, p. 1479.
167 NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 172 Edicdo, Ediforum EdigGes Juridicas, Lda, 2010, p. 1479.
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em comunhdo indivisa para garantir que o ultimo herdeiro a nascer ndo fique sem

patriménio. 68

A maioria da doutrina rejeita esta concepgao invocando o n.° 1 do art. 1412° do
CC, dita o preceito que “nenhum dos comproprietarios ¢ obrigado a permanecer na
indivisao (...)”. Defendem alguns AA que no caso em apreco a indivisdo seria por
tempo indeterminado, colidindo forgcosamente com o regime da administracdo da

heranca, o que acarreta diversas desvantagens econémicas.

Segundo Jorge Duarte Pinheiro “a partilha ndo pode ficar indefinidamente por
fazer, nem pode ficar sujeita a ser resolvida sempre que nasca uma pessoa. A
designag@o do nascituro deve ser equiparada a um acordo de indivisédo pelo prazo de
cinco anos a contar da abertura da sucessdo (Art. 2101° CC), pelo que a partilha ndo

pode ser feita antes desse periodo”.°

15.2. Partilha dos bens sob condicéo resolutiva

Realiza-se a partilha mas com a condicdo de serem retroactivamente destruidos o0s

seus efeitos se um ou mais herdeiros vierem a nascer. Estes poderdo reivindicar a sua

168 Defensores desta doutrina encontramos Santos, Eduardo dos, Direito das Sucessdes, p. 89; Vitali,
Vittore, Sucessione, vol. I, apud Manso-Preto, José Alfredo Soares, Estudos sobre a situagdo juridica dos
nascituros e concepuros no dominio da sucessdo testamentaria, p. 143. CARDOSO, Jodo Antdnio Lopes,
Partilhas Judiciais, vol. I, 5% edi¢do, Almedina, 2006. Corte-Real, Carlos Pamplona, defende que esta € a
solucédo que resulta da nossa lei em virtude de esta comparar o regime das deixas a concepturos ao das
deixas institutivas de herdeiros sob condigdo suspensiva, in Curso de Direito das Sucessdes, p. 200

169 pereira Coelho, Direito das Sucessdes, Licdes ao curso de 1973-1974, p. 198. GONCALVES, Luiz da
Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués, Volume IX, Coimbra Editora,
1934, p. 709. Figo, Tiago, A tutela Juscivilistica da vida pré-natal, p. 52 e 53, rejeitanto também a
doutrina exposta avoca o abalo das legitimas expectativas dos co-herdeiros depositadas na aquisicao
sucessoria.

170 In Direito da Familia e das Sucessdes, parte geral dindmica da abertura da sucesséo a partilha, Parte
especial: a sucessdo legitimaria, vol. IV, p. 19
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parte, ainda que esta se encontre nas méos de terceiros, ficando os sucessores obrigados

a recomporem o quinh&o hereditéario dos herdeiros que forem nascendo.’*

Jodo Lopes CARDOSO propugnando esta doutrina, afirma que “quis o testador
que todos os nascituros fossem contemplados a medida que nascessem; e ndo forcar os
ja nascidos a indivisdo enquanto ndo se verificasse o0 nascimento de todos os

instituidos.”*"2

Francisco Pereira COELHO alerta para a necessidade de a condicéo resolutiva, a
que se sujeita a partilha, ser registada como um onus real, a fim de proteccdo dos

interesses dos concepturos. 1™

A proposta em anélise é apontado como desvantagens a multiplicidade de
partilhas a que uma heranga pode ser sujeita, o0 que configura uma forma de propriedade
resolGvel*”; e o risco de dissipacdo dos bens, ndo se conseguindo, uma verdadeira

defesa dos direitos do nascituro.l’

Destarte, para combater o fundado receio de dissipacdo dos bens, apontam-se dois
mecanismos legais, além do registo da condicdo suspensiva, capazes de assegurar, ab

initio, os interesses dos nascituros. 176 :
1) Prestagéo de caugéo (2236° CC)

2) Possibilidade do representante legal ou curador especial no

inventario de compor, nos termos do 2240° CC, a deixa dos nascituros, ficando

171 Doutrina defendida por, entre outros: SANTOS, Eduardo dos, Direito das sucessdes, op. cit., p. 89 - 90.
MANSO-PRETO, José Alfredo Soares, Estudos sobre a situa¢do juridica dos nascituros..., op. Cit., p.
146ss. FIGO, Tiago, A tutela Juscivilistica da vida pré-natal, op. cit., p. 53. REIs, Alberto dos, Processos
Especiais, Volume Il, Coimbra Editora, 1956, p. 364.

172 CARDOSO, Jodo Antdnio Lopes, Partilhas Judiciais, vol. I, 52 edicdo, Almedina, 2006, p. 126 - 127
173 In Direito das Sucessoes, p. 200-201, nota 161.

174 (art. 119° e 1307°). Sobre o tema vide: COELHO, F. M. Pereira, Direito das Sucessdes, op. cit., p. 142.
CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessoes, op. cit., p. 200.

175 José MANSO-PRETO, Estudos sobre a situagdo juridica dos nascituros e concepuros no dominio da
sucessdo testamentaria, p. 146ss. GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentério
ao Cadigo Civil Portugués, Volume IX, Coimbra Editora, 1934, p. 709-710.

176 SousaA, Rabindranath Capelo de, LicGes de direito das sucessdes, p. 141; p. 288, n.° 728; CARDOSO,
Jodo Antdnio Lopes, Partilhas Judiciais, op. cit., p.107ss. Na jurisprudéncia Ac. do Tribunal da Relagao
de Lisboa de 08.06.1995.
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esta sob administracdo e partilhando-se os demais bens da heranca (partilha

parcial).

15.3. Partilha judicial aproximativa

Nesta terceira doutrina perfilha-se que a partilha deve realizar-se entre todos: 0s
nascidos e os por nascer. Para tal o juiz deve ter em conta todos os elementos de
probabilidade, determinando quantos sucessiveis ainda poderdo existir.

Destarte, calculando-se que o casal tera 6 filhos, o primeiro terd 1/6 da heranga e o
resto continuara em administracdo. Se o n.° de filhos for superior, far-se-4& uma deducgéo
para compor o quinhdo hereditario do que falta. 1" O filho que nascer adquire o seu
direito a heranca, com efeito que retroage ao momento em que se abriu a heranca. Tem

direito ndo s6 aos bens ou ao quinh&o da heranga, mas também aos respectivos frutos.1’8

Para Alberto dos REIS, a grande arbitrariedade presente faz com que a solucao

n&o possa ser adoptada.’

15.4. Reflexdo Critica

Guilherme OLIVEIRA™ relativamente aos embrides criopreservados,'®® reflecte
que esse novo filho ndo poderd recorrer ao instrumento de “peti¢io da heranca”®, uma

vez que este visa o chamamento de herdeiros “esquecidos”, o que ndo ¢ o caso em

1 GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués,
Vol. IX, op. cit., p. 709. COELHO, F. M. Pereira, Direito das Sucessdes, op. cit., p. 199.

18 GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués,
Volume IX, op. cit.., p 710.

179 In Processos Especiais, Vol. Il, op. cit., p. 364.

180 In “Q Direito Civil em face das novas técnicas de investigagdo genética”, in Anuario de la facultad de
derecho de la Universidade autonoma de Madrid, 2006, p. 160.

181 Tema desenvolvido no ponto *.

182 Tratada no Capitulo VI1I do Livro V do CC portugués, artigos 2075° a 2078°.
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apreco. Para o A. este embrido, embora concebido, ndo tinha a data do decesso do de

cuius, capacidade sucessorial®?

, mas, por outro lado, propugna que “o filho nascido
mais tarde ndo poderia deixar de ser considerado como filho do autor da sucesséo, e
parece injusto colocéd-lo numa posi¢do diferente dos irmdos.” Como solugdo, o ilustre
Professor propde a regra consagrada no nosso CC (art. 2029°) para o caso do herdeiro
que sobrevenha depois de uma “partilha em vida”. Este novo herdeiro podera reclamar a

sua parte em dinheiro, ndo havendo necessidade de uma nova partilha.

Capelo de Sousa!® e Jodo Lopes CARDOSO,'® apresentam como solugdo a
aplicacdo analégica de algumas normas que regulam o regime da sucessdo
testamentéaria, a saber, art. 2237°, art. 2239° e art. 2240° do CC. Assim, a partilha
realiza-se, a heranca do concepturo é posta em administracdo. Se este ndo nascer, a
heranga devolve-se aos herdeiros legitimos que o eram ao tempo do decesso do de

cuius.

As duas concepcgdes, supra citadas, sdo as que merecem 0 nosso agrado. Da parte
das outras doutrinas, com certeza, receberiam a critica de ndo haver certeza quanto ao
namero de herdeiros que se possa esperar. Acreditamos que esse € o ponto fraco das
outra teorias, percepcionam um ndmero ilimitado de herdeiros a nascer anos ap0ds a

sucessao.

Como referido em ponto anterior, propugnamos a aceitacéo da realizacdo da PMA
post-mortem, mas mediante a estipulacdo de um prazo para a mulher decidir se a quer
realizar. Assim, estipulando-se um prazo de 3 meses para a tomada da decisdo,
somando-lhe os 9 meses de gestacdo, no prazo de um ano podemos ter a situacéo
resolvida; sendo, perfeitamente aceitavel que, por o prazo de um ano se possa manter a
heranca em indivisdo. Mas a sua partilha e a exigéncia da quota-parte em dinheiro,

como defende Guilherme de OLIVEIRA,; ou a sua colocacdo em administracdo, como

183 Embora o n.° 1 do art. 2033° CC atribua capacidade sucessoria a todas as pessoas “concebidas ao
tempo da abertura da sucessao”, ha autores que rejeitam a inclusdo, neste preceito, do embrido
criopreservado.

184 In LicGes de Direito das Sucessdes, Vol. I, op. cit., p. 2000.

185 In Partilhas Judiciais, vol. 1, op. cit., p. 124.
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defende Capelo de SOUSA e Lopes CARDOSO, ¢ também, perfeitamente viavel e
capaz de resolver a problemaética.
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Concluindo

O primeiro capitulo da presente Dissertacdo iniciou-se com a compreensdo do
surgimento das técnicas de PMA e das existentes na actualidade. O acesso a estas
técnicas, enquanto modo subsidiario de procriagdo, € limitado a casais heterossexuais,

com diagnéstico de infertilidade; maiores de idade e casados ou unidos de facto.

A aquiescéncia interior de submissdo a estas técnicas, devera seguir-se uma
exterior, em concordancia com os modelos de consentimento disponibilizados pelo
Conselho Nacional de PMA. Os modelos relevam, também, enquanto meio de
investidura no estatuto de pai.

Tornou-se, destarte, imperativa a andlise dos vinte e trés tipos de
consentimento ao dispor dos beneficiarios das técnicas de PMA. Prendemos a nossa
analise no consentimento para a ‘“criopreservagdo de espermatozoides ou tecido
testicular”, concluindo pela sua desadequacao a lei, pela falta de informagao clara e pela
susceptibilidade de induzir o dador em erro. Sendo possivel que este acredite estar a
consentir na utilizagdo dos seus gametas para depois da sua morte.

Concluiu-se que, no que concerne ao n° do 2 do art. 14° da Lei 32/2006, de 26
de Julho, os tipos de consentimento, concretizam a informacao sobre beneficios e riscos
da sua utilizacéo para a saude, sendo no entanto, lacunosos quanto as implicacdes éticas,

sociais e juridicas.

Aludimos, ainda dentro deste capitulo, a problematica do anonimato do dador.

Estudamos a PMA post mortem, assim, rejeitando a Lei a 1A e FIV, admite a
transferéncia post mortem de embrides. Prendemo-nos na analise do n° 2 do art. 23° do
Diploma em apreco, dispondo o preceito que no caso de a IA ou a FIV post mortem
ocorrerem, nao obstante a proibicdo, a crianca a nascer € tida como filha do de cuius.

No segundo capitulo, abrindo a porta para o Direito das Sucessdes, iniciamos
com o estudo da aquisicdo da Personalidade Juridica ja que esta & em principio,
indispensavel ao titular da designacdo sucessoria prevalente. Nao obstante a existéncia

do art. 66° CC, definindo como momento de aquisicdo da Personalidade Juridica o
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nascimento completo e com vida, varias sdo as vozes, que ainda hoje, se levantam
contra tal fendmeno. Atribuimos destaque as Teorias Concepcionistas, por dentro
destas, ndo haver unanimidade quanto a fase do estado embrionario em que se deva dar

a aquisicéo da Personalidade.

Concluimos pela desadequacdo do art. supra citado, face a evolucdo do
pensamento juridico e as necessidades da sociedade. Atendendo ao facto de este ser
fruto do DL 47 334, de 25 de Novembro de 1966, cremos que, em face do
desconhecimento da vida intra-uterina, mais ndo poderia ser exigido ao legislador.
Propugnamos a graduacdo de uma proteccdo crescente dos direitos do nascituro, a
comecar na décima semana de gestacdo e atingindo o auge com o corte do corddo
umbilical. Torna-se claro e receoso, que o entendimento a ser seguido implicaria a

reescri¢do das normas do CC e do Codigo Penal.

O terceiro capitulo, dedicado ao estudo do Direito das Sucessdes, comegou
com o estudo do conceito “sucessao” e com as concepgdes sobre o entendimento do
fendmeno sucessorio. No seguimento da exposicdo sobre a Personalidade Juridica
desenvolvemos o entendimento da capacidade sucessoria, na sua vertente passiva.

Analisando o chamamento sucessério do concepturo, estando previsto na alinea
a) do n° 2 do art. 2240° CC a possibilidade de sucessdo testamentaria, perfilhamos o
entendimento que a sua vocacdo se dard no momento do nascimento, ficando a
administracdo dos seus bens, a cargo do representante legal.’®¢ Defendemos ser de
inserir neste mesmo art., os filhos provenientes de material genético criopreservado do

préprio testador.

Ainda dentro deste ultimo capitulo, debrugdmo-nos sobre a vocacdo sucessoria
do nascituro, uma vez que a lei lhe reconhece personalidade juridica no nascimento,
questionamo-nos a que titulo e com que sentido Ihe sdo atribuidos alguns direitos de
caracter patrimonial, nomeadamente sucessorio. Apresentamos, nesta analise, a Teoria
da Antecipacdo da Personalidade Juridica; da vocagdo condicional; do fideicomisso; dos
direitos sem sujeito e a tese da expectativa de aquisicdo de direitos. Analisdmos,

igualmente, as criticas que se tecem a cada uma.

186 0,0 2 do art. 2240° CC
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Uma vez que a nossa Lei 32/2006, de 26 de Julho, como referido no capitulo I,
permite a transferéncia post mortem de embrides criopreservados, debatemo-nos,
também, sobre que direitos sucessorios poderiam assistir a estes embrides se, aquando
da abertura da sucesséo, se encontrassem a 196 graus negativos.

N&o determinando a Lei a sua destruicdo no decesso do progenitor, em trilho
semelhante, reconhecendo a sua dignidade, avocando o principio da igualdade e da ndo
discriminagdo entre filhos, propugnamos o seu chamamento sucessério por Lei e

Testamento, desde que implantados.

J& a finalizar, tratimos da vocagdo sucessoria do filho nascido por meio de 1A
ou FIV post mortem, uma vez que, como analisado no primeiro capitulo, mesmo
proibidas, se destas préaticas resultar o nascimento de uma crianca, esta é tida como filha
do de cuius. Enquanto ser concebido apds o decesso, ndo Ihe reconhece a lei quaisquer
direitos patrimoniais, uma vez mais, e porque estamos sob a regéncia de norma de 1966,
propugnamos a igualdade no chamamento destes filhos & sucessdo legitima e
legitimaria, ndo devendo existir diferenciacdo em virtude da forma de concepcéo.

Conscientes dos problemas que, em termos de partilha, tal situacdo pode
carrear, expusemos doutrinas numa tentativa de resolugdo, como foi o caso da Tese da
comunhdo temporéria obrigatéria; partilha de bens sob condicdo resolutiva e partilha
judicial aproximativa.

Concluimos que todas podem acarretar desvantagens e inclinamo-nos para 0s
entendimentos dos llustres Professores: Guilherme de OLIVEIRA e Capelo de SOUSA.

O primeiro propugna que o novo herdeiro a nascer, deve pedir a sua quota-
parte hereditaria em dinheiro, ficando obrigados 0s anteriores sucessores a compor 0 seu
quinhdo hereditario.

O segundo A. defende uma partilha entre os nascidos e os por nascer, ficando
os bens destes Ultimos em administracdo. A solucdo € analoga ao chamamento de
concepturos a sucessdo testamentaria. Para nds, se no caso resultar a impossibilidade de
aplicacdo de uma das situagOes, defendemos que a heranga pode ficar indivisa, desde
que haja determinacdo legal de um prazo para a tomada de decisdo da mulher em se
submeter & PMA post mortem. Destarte, como defendido no texto principal, se a Lei
facultar trés meses de reflexdo, somando-se 0s nove meses de gestacdo. N&o
percepcionamos 0 prazo de um ano como impraticavel ou desfavoravel para os

herdeiros em indivisdo, sendo mais desvantajosa uma posterior reposicao de bens.
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