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RESUMO

Na presente dissertacdo pretende-se fazer um estudo sobre as varias problematicas
resultantes da utilizacdo das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida Post-Mortem,
tendo como principal foco a Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro. Debrugar-nos-emos sobre
esta solucdo legislativa vigente, bem como as anteriores, atendendo aos contributos que nos

sdo facultados pela doutrina e jurisprudéncia sobre esta matéria.

Comecaremos por abordar os aspetos gerais da Procriagdo Medicamente Assistida,
designadamente as técnicas existentes, a admissibilidade das mesmas e os seus beneficiarios,
refletindo sobre o regime atualmente em vigor. Posteriormente sera analisada a Procriacdo
Medicamente Assistida post-mortem, situando toda a problematica da mesma, abrangendo
outras questdes conexas, mas importantes, tais como a o direito de disposi¢cdo do material
genético, a natureza deste material, o estatuto do embrido e ainda a problematica do destino

dos embrides excedentarios.

Por fim, analisaremos a Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro e as suas fragilidades,
sem esquecer de abordar em simultaneo as lacunas e insuficiéncias da Lei n.° 32/2006, de
26 de julho.

Palavras-Chave: Procriacdo Medicamente Assistida; Procriagdo Medicamente

Assistida Post-Mortem; Lei n.° 72/2021; Inseminacdo Artificial Post-Mortem.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to study the various issues arising from the use of Post-
Mortem Medically Assisted Reproduction techniques, with the main focus on Law no.
72/2021, of November 12. We will look at this current legislative solution, as well as
previous ones, taking into account the contributions made by the doctrine and case law on

this matter.

We will begin by discussing the general aspects of Medically Assisted Reproduction,
namely the existing techniques, their admissibility and their beneficiaries, reflecting on the
regime currently in force. Subsequently, post-mortem Medically Assisted Reproduction will
be analyzed, situating the whole problem, covering other related but important issues, such
as the right to dispose of genetic material, the nature of this material, the status of the embryo

and the fate of surplus embryos.

Finally, we will analyze Law no. 72/2021, of November 12, and its weaknesses,
without forgetting to address at the same time the gaps and shortcomings of Law no.
32/2006, of July 26.

Keywords: Medically Assisted Reproduction; Post-Mortem Medically Assisted

Reproduction; Law no. 72/2021; Post-Mortem Artificial Insemination.



SIGLAS E ABREVIATURAS

PMA - Procriacdo Medicamente Assistida;

DLG - Direitos, Liberdades e Garantias;

CNPMA — Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida;
AC. TC. — Acdrdao do Tribunal Constitucional;

CRP - Constituicdo da Républica Portuguesa;

LPMA — Lei da Procriacdo Medicamente Assistida;

ICSI — Injecdo Intracitoplasmatica;

CNECYV - Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida;
AR — Assembleia da Republica;

Cfr. — Conforme;

CC — Cadigo Civil.
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NOTAS INTRODUTORIAS

“O que em tempos foi classificado de quimérico é hoje realidade: o ser humano
pode, com o auxilio da técnica, reproduzir-se depois da morte. ** A presente dissertacéo tem
como objetivo analisar as varias problematicas resultantes da utilizacdo das técnicas de
Procriacdo Medicamente Assistida Post-Mortem, tendo como principal escopo a Lei n.°
72/2021, de 12 de novembro.

“A infertilidade é um problema de salde que atinge um numero significativo de
casais, em idade fértil, a escala mundial 2, tendo-se testemunhando um investimento nas
técnicas de tratamento da infertilidade e esterilidade. Por existir “uma maior percegio sobre
a crescente diversidade e eficdcia dos tratamentos ™ € Nd0 porque 0s casos estdo a aumentar,
a infertilidade é largamente divulgada, nos dias de hoje.# Neste sentido, com o propdsito de
encontrar uma alternativa para aqueles que pretendem constituir familia, mas ndo o
conseguem fazer através de meios naturais, tem-se atribuido prioridade ao inabalavel
aperfeicoamento da Medicina, no &mbito da reproducdo humana.® Ora, os estudos acerca da
infertilidade deram origem as tecnicas de procriacdo medicamente assistida, sendo as

mesmas consideradas um método subsidiario a reproducao.

Consequentemente, para que o Direito consiga compreender e acompanhar 0S
consideraveis progressos da Medicina, estes novos procedimentos, como sejam as técnicas
de PMA, devem ser discutidos e analisados, tanto a nivel clinico, como a nivel legislativo.®
Em Portugal, a regulagdo das técnicas de PMA tem vindo a fazer parte dos debates politicos
ha varios anos, nomeadamente desde 1986, desde que nasceu o primeiro “bebé-proveta”,
resultado de uma fertilizacdo in vitro. Porém, a sua admissibilidade e regulacdo em lei

especifica € recente e possui varias lacunas e fragilidades, especialmente no ambito da PMA

L PAIXAO, Maria Jodo Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida Post-Mortem —
A Nova Lei n.2 71/2021, de 12 de novembro, in Lex Medicinae, Ano 18, n.° 36 (2021) — pp. 47-65.

2 GOUVEIA, Fatima Dalina Gomes, ImplicagcBes Bioéticas sobre Procriacio Medicamente Assistida, in
Revista Referéncia, 1l Série, n.° 12, Mar. 2010 — pp. 105-111.

¥ WARDLE, Peter e CAHILL, David, Compreender a Infertilidade, Porto Editora, 2009, p. 11, referindo
também que “a maior atengdo dos meios de comunica¢do social tornou a infertilidade menos tabu.”

4 DIAS, Filipa Pinheiro, Procriagdo Medicamente Assistida Post-Mortem: Efeitos no Ambito do Direito
Sucessorio, Tese de Mestrado em Direito das Criangas, Familia e Sucessdes, Escola de Direito, Universidade
do Minho, 2020, p. 11.

5 Ibidem, p. 10.

® Ibidem, p. 11.



post-mortem.” Com efeito, a PMA hdmologa post-mortem é um dos temas mais polémicos
e controversos na esfera juridica do nosso panorama legislativo. Imaginemos, portanto, que
“o progenitor masculino falece ap6s a recolha do seu material genético para posterior
fecundacéo da sua esposa. Qual é o destino do seu material genético? Quem é que possui
legitimidade para decidir? Sera aceitavel permitir que a mulher seja inseminada com o
sémen do marido, permitindo assim o nascimento de uma crianca 6rfa de pai? ”’ & Por outro
lado, pode acontecer que antes da implantacdo do embrido ja fecundado e criopreservado, o

progenitor masculino ja tenha falecido.

Ora, com a aprovacéo da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, passa a ser permitido,
“apos a morte do marido ou do unido de facto, proceder a transferéncia post mortem de
embrido”®, bem como, “realizar uma inseminagdo com sémen da pessoa falecida’'°, “de
forma a concretizar um projeto parental claramente estabelecido e consentido.”*! Ora, é

nesta matéria que incidira o estudo da nossa dissertacao.

Pese embora, serem situacdes muito raras, impdem questdes éticas como qualquer
outra técnica de PMA. Tera o conjuge sobrevivente o direito de levar a avante uma gravidez
da qual nascera uma crianca sem pai? Pode uma pessoa, ap0s a sua morte, dispor do seu
material genético? Estara assegurado o bem-estar da crianca? Porque nao alargar o ambito
da PMA a casais homossexuais masculinos? Porque ndo alargar o @mbito da PMA post-
mortem a coOnjuges sobreviventes masculinos, assim como, a casais de homossexuais
masculinos e femininos? Porque ndo incluir projetos parentais claramente consentidos e
estabelecidos de casais homossexuais masculinos e femininos?'? Porqué apenas o uso da
expressdo “inseminacdo post-mortem”? Qudo abrangente ou limitador podera ser este
termo? Podera este termo aplicar-se também a transferéncia de embrifes post-mortem? E

quanto a sua aplicabilidade?

" Ibidem, p. 11.

8 NOGUEIRA, Daniela Alexandra Ribeiro, O Regime Juridico da Procriagdo Medicamente Assistida Post
Mortem e as suas implicacdes no Direito Sucessdrio Portugués, Tese de Mestrado em Direito das Criancas,
Familia e Sucessdes, Escola de Direito, Universidade do Minho, 2016, p. 2.

SArt°220n.°1,

10 1dem.

1 1dem.

12 FERREIRA, Ana Margarida, Procriagdo Medicamente Assistida Post Mortem: aspetos médicos, legais e
éticos, Tese de Mestrado em Medicina Legal, Instituto de Ciéncias Biomédicas de Abel Salazar da
Universidade do Porto, 2022, p. 37.

10



Assim sendo, nesta dissertacdo iremos responder a todas estas questdes e situar toda
esta problematica, tendo como principal &mago a Lei n.° 72/2021 e as suas implicaces.
Sendo que, no primeiro capitulo abordaremos apenas os aspetos gerais da PMA,
nomeadamente as suas principais técnicas, a sua evolucao historica recente no ordenamento
juridico portugués e os seus beneficiarios e no segundo capitulo sera analisada a PMA
homologa post-mortem e todas as suas questdes conexas, tais como a problematica do
estatuto juridico do embrido e o destino dos embrides excedentarios. Por fim, sera entdo
analisada a Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, em confronto com os diversos ordenamentos
juridicos estrangeiros.

11



CAPITULO |
OS ASPETOS GERAIS DA PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

Durante a maior parte da Histéria da Humanidade, a reproducdo humana esteve
inexoravelmente dependente do ato sexual.** Com os avancos cientificos e tecnoldgicos, ao
ser humano foi permitido “ultrapassar algumas angustias ancestrais e sonhar com novas

formas de intimidade humana , tornando-se o ato médico o cerne da atividade reprodutiva.*

Definida como “a auséncia de gravidez apos um ano de atividade sexual regular
sem qualquer pratica contracetiva”, a infertilidade envolve cerca de 15% dos casais em
idade reprodutiva, mantendo-se uma realidade cada vez mais crescente.'® A infertilidade,
pese embora, ser considerada geralmente um problema exclusivo de um casal, é também
uma ‘“dificuldade ou impossibilidade reprodutiva individual %%, de acordo com a mais
recente definicdo de infertilidade “a disease characterized by the failure to establish a
clinical pregnancy after 12 months of regular, unprotected sexual intercourse or due to an
impairment of a person’s capacity to reproduce either as an individual or with his/ her

partner.”’

Ora, intimamente relacionada com a infertilidade, “com a dor intraduzivel da
incapacidade de cumprir uma das mais naturais ambicées do ser humano '8, surge a
Procriacdo Medicamente Assistida como um novo dominio da pratica médica®®, sendo esta
definida como “conjunto de métodos destinados a formagdo de um embrido humano ndo

derivados de ato sexual.

13 pAIXAO, Maria Jodo Marques, ob. cit., p. 47.

4 1dem.

15 BARROS, Alberto, Procriagdo medicamente assistida: novos direitos, novos desafios, in Debatendo a
Procriacdo Medicamente Assistida, Publicacdo Correspondente a Atas do Seminéario Internacional, Porto e
FDUP, 16 e 17 de marco de 2017, pp. 7-8.

16 1dem.

7 The International Glossary on Infertility and Fertility Care, 2017.

8 L ANCA, Hugo Cunha, Pelos trilhos da(s) lei(s) da procriacdo medicamente assistida: desconstrugdo e
analise critica, in JURISMAT, Portimédo, 2022, n.° 15, pp. 311 — 347; p. 313.

19 GOUVEIA, Fatima Dalina Gomes, ob. cit., pp. 105-111; p. 107.

20 NUNES, Mafalda Maio dos Santos, “A procriacio medicamente assistida: a evolugdo historico-legislativa.
O anonimato do dador vs. a identidade da crianga concebida com recurso a procriagdo medicamente assistida”,
in RLJB, Ano 8, n.° 2, 2022, pp. 1209-1235.

12



De acordo com o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida
(CNPMA) “néo se afigura justo nem eticamente fundamentado, sendo antes injusto e
desproporcionado, barrar a possibilidade de ter filhos a pessoas impossibilitadas de
procriar em situagfes medicamente verificadas e justificadas, quando as mesmas em nada
contribuiram para a situacdo em que se encontram.”?* Ademais, consultando os Gltimos
dados disponiveis, em 2016, podemos afirmar que o nimero de criancas resultado de
tratamentos com a procriacdo medicamente assistida representou cerca de 3% do total das
criangas nascidas em Portugal®’, o que exprime a importancia deste procedimento na

sociedade, assumido como um “avanco civilizacional.”’?®

No entanto, o investigador ndo deve ser ofuscado pela vulgarizagao destas préticas,
“como nos recorda Vergilio Ferreira, “posso olhar o mar e ndo reparar nele, porque ja o
vi [mas] nunca reparaste que ha certas coisas que nds ja vimos muitas vezes e que de vez
em quando é como se fosse a primeira, e as recentes alteragdes a lei da procriagédo
medicamente assistida exigem-nos que olhemos a legislacdo como se fosse a primeira

vez. 2

1.1. APMA e o Direito a Reproducao

O direito a reproducdo ndo se amalgama com o direito a ter filhos ou a estabelecer
vinculos paterno-filiais, mas antes com o direito a procriar-se biologicamente, abrangendo a
reproducdo pela via sexual e reproducdo através de técnicas de PMA. De salientar que, 0
direito a reproducdo ou o direito a procriar garante apenas que sejam fornecidas aos
potenciais progenitores todas as condigdes que Ihes permitam ter um filho, neste caso,
biolégico, “sendo um direito de meios e ndo um direito de resultado.”?® Importando
primeiramente aferir se estes direitos reprodutivos serdo identificados como DLG, no sentido
em que sdo exteriorizados como um poder de autodeterminacao da pessoa, pressupondo um

dever de abstencdo do Estado e dos demais cidad&os ou, se contrariamente, existe um direito

2l Relatério Referente a Atividade Desenvolvida no Ano de 2010, p. 37, disponivel em
https://www.cnpma.org.pt/cnpma/Documents/PlanosERelatoriosAnuaisDeAtividade/ CNPMA _Relatorio_20
10.pdf.

22 Informagéo disponivel em: cidadaos (cnpma.org.pt).

Z LANCA, Hugo Cunha, ob. cit., pp. 311 — 347; p. 314.

2 |dem.

%5 SANTOS, Juliana Maria Silva, Efeitos Sucessdrios da Procriagdo Medicamente Assistida Post-Mortem,
Tese de Mestrado em Ciéncia Juridico-Civilisticas, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2022, p.
10.
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https://www.cnpma.org.pt/cnpma/Documents/PlanosERelatoriosAnuaisDeAtividade/CNPMA_Relatorio_2010.pdf
https://www.cnpma.org.pt/cnpma/Documents/PlanosERelatoriosAnuaisDeAtividade/CNPMA_Relatorio_2010.pdf
https://www.cnpma.org.pt/cidadaos/Paginas/pma-em-portugal.aspx

de exigir do Estado colaboragéo para alcancar esse propdsito, o que acarretaria que fosse o

mesmo a sustentar os tratamentos de PMA.

Nestes termos, e ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 67.° da CRP “a familia,
como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecdo da sociedade e do Estado
e a efetivagdo de todas as condigoes que permitam a realizagdo pessoal dos seus membros”,
pertencendo ao Estado o dever de “regulamentar a procriagdo assistida, em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana.?® Ora, é inegavel que o direito reprodutivo
é um direito fundamental e formalmente consagrado na nossa Constituicdo, todavia é
necessario materializar em que normas o é. Deste modo, e por forma a poder legitimar o
reconhecimento constitucional de um direito a reproducdo, e consequentemente, de um
direito a PMA, invocaremos as normas constantes dos artigos 24.°, 25.°, 26.° e 36.° da CRP.
Comecemos pelo art.? 24.° que consubstancia o direito a vida, podendo ser encarado como
um direito a “dar vida”?’, um direito a vida de futuros seres, sendo muito invocado com o

intuito de proteger os embrides gerados por utilizacdo das técnicas de PMA.

Simultaneamente, ha quem invoque o art.° 25.° que consagra o direito a integridade
fisica, uma vez que este garante a inviolabilidade do corpo fisico e enfatiza a importancia da
autonomia pessoal, da propriedade em si e da autodeterminacao dos seres humanos sobre 0s
seus proprios corpos, ndo conferindo, no entanto, um poder de disposi¢do sobre o corpo e

por conseguinte, um direito a reproducéo.

Ja no que diz respeito ao n.° 1 do art.° 26.° da CRP e pese embora verse sobre “a
liberdade do individuo escolher o caminho que quer tomar como pessoa e a conformar-se a
si préprio, de acordo com as opgdes que fizer ”?® incluindo “a autonomia individual e a
autodeterminacéo e assegurando a cada um a liberdade de tragar o seu proprio plano de
vida.”?, ndo consideramos que este possa ser um preceito onde se funda um direito a PMA,
ainda que ter filhos possa ser uma das formas de realizacdo pessoal. Ademais, no seu n.° 2,

0 mesmo artigo consagra o direito a intimidade privada e familiar, que pode ser

% Esta alinea foi aditada na revisdo constitucional de 1997, mas sé em 2006 é que foi regulamentada a
Procriacdo Medicamente Assistida.

2T SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 12.

2 RAPOSO, Vera Lucia, O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de
reproducdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, Coimbra: Almedina, 2024, pp. 224.

29 Ac. TC n.° 288/98 de 17 de abril de 1998
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compreendido no sentido de o Estado ndo ter o direito de intervir junto de quem utiliza as
técnicas de PMA, uma vez que se trata de uma questdo do foro privado. No entanto, ndo

conseguimos decifrar qual a relacdo com o direito a reproducéo.

Por outro lado, manifesta-se o n.° 1 do art.° 36.° da CRP estabelecendo que “todos
tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢fes de plena
igualdade. ” Afigurando-se-nos importante sublinhar que o direito a constituir familia
ultrapassa o direito ao casamento, uma vez que, 0 casamento ndo € requisito necessario para
a constituicdo da familia, pese embora ambos se fundirem num sé preceito, sendo o exemplo

mais flagrante o caso das familias monoparentais.

Deste modo, o direito a constituir familia abarca, além de outros, o direito a contrair
casamento, o direito a adotar e o direito a ter filhos biologicos, uma vez que, o direito a
constituir familia estende-se a todas as formas possiveis de formacédo de relactes familiares,
0 que inclui o casamento, adocdo, filiacdo por PMA heterdloga ou até mesmo a unido de
facto. O que nos permite concluir que esta norma é que a melhor legitima o direito a
reproducdo como um direito fundamental e juridicamente reconhecido a todos os individuos.
Ora, o direito a constituir familia em circunstancias de plena igualdade, compreende a livre
decisdo de procriar ou ndo procriar. Através da PMA ndo é necessario ocorrer o ato sexual
para que se estabeleca a filiacdo.*° Neste sentido, afirma-se que “ha um direito fundamental
de procriar tanto segundo os velhos métodos como recorrendo a procriagdo medicamente
assistida. "' Assim sendo, para a maioria dos individuos, o direito a procriar correspondera

a “uma liberdade fundamental.”

Deste modo, serd necessario realizar uma interpretacdo atualista da norma, com o
proposito de abranger a PMA neste preceito constitucional correspondente ao direito a
constituir familia. Permanecendo a seguinte questdo: em que medida deve o Estado intervir

no uso destas técnicas?

%0 DIAS, Filipa Pinheiro, ob. cit., p. 29.

3L OLIVEIRA, Guilherme de Freire de Falcio de, Beneficiarios da Procriagdo Assistida, in Temas de Direito
da Medicina, Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Coimbra Editora,
2.2 Edicdo, 2005, p. 34.

%2 CAMPOS, Diogo Leite, “A procriacdo medicamente assistida heterdloga e o sigilo sobre o Dador — ou a
Omnipoténcia do Sujeito”, in a Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, VOL. 111, 2006.
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Aalineae),don.2 doart.°67.°da CRP impde ao Estado a regulamentacado da PMA,
no sentido de definir condi¢Ges de acesso e de exercicio a estas tecnicas de PMA, por forma
a certificar a aplicacdo uniforme do direito, no sentido de estabelecer alguma certeza e
seguranca juridicas.®® “Sendo tarefa do Estado no ambito da protecdo da familia, a
regulamentacéo da Procriacdo Medicamente Assistida com salvaguarda da dignidade da
pessoa humana.” ** Todavia, ndo podemos afirmar que existe um consenso na doutrina

relativamente a esta questdo.3®

De um lado, observamos propostas tipicamente liberais, defendendo uma limitagao
da intervencdo do Estado, viabilizando quase tudo o que for possivel tecnicamente, deixando
a questao ética entregue aos pesquisadores, médicos e clinicas que efetuam os métodos e aos

préprios utilizadores destas.

Em contrapartida, encontramos as orientagdes conservadoras, sustentando que a
PMA deve ser legislada por forma a ser proibida, ndo devendo esta decisdo recair nas maos

dos profissionais e até mesmo das proprias pessoas que a esta recorrem. 3¢

No entanto, no que toca a edicdo de preceitos que regulam a PMA, devemos ainda
ter em atencé@o dois pontos importantes. Primordialmente, ocorrendo uma regulamentacao,
que liberal quer conservadora, a mesma estara “sempre sujeita ao surgimento ulterior de
novas hipdteses nao previstas, pois a Ciéncia e a Tecnologia andam a passos mais largos
que o Direito.””®” Depois, em segundo lugar, a regulamentacdo que pugne pela proibicéo a
certas praticas, ndo impedira o acesso as mesmas, ainda que de forma ilicita, seja no &mbito
da respetiva regulamentacdo, ou em outra parte onde ndo haja essa proibi¢ao. Ora, perante
estas duas hipdteses, o aparecimento de diversas questdes particularmente sensiveis que ndo
terdo resposta no ordenamento, mas que, ndo obstante, merecem resposta juridica, é

altamente provavel.

3 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 15.

% DUARTE, Tiago, In vitro veritas? A procriacdo medicamente assistida na constituicdo e na lei, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 29.

% MAGALHAES, Sandra Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacio Medicamente Assistida Homdloga
Post Mortem, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 20-25.

% Idem.

57 Idem.
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Portanto, parece-nos pelo menos assentido que se deve assegurar uma protecio
minima, “no sentido, pelo menos, de o Estado conferir condi¢des aos seus cidaddos para

acederem a estas técnicas.” 38

1.2. A Subsidiariedade das Técnicas

“As técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e ndo alternativo, de
procriagdo”*® O legislador portugués consagrou esta subsidiariedade®® das técnicas de
PMA, por um lado, baseando-se no principio da ndo instrumentalizacdo do ser humano e dos
seus Orgdos reprodutivos, e por outro, “no principio da precaugdo, perante a taxa de
mortalidade infantil e de nascimentos prematuros verificados em criangas fruto do recurso
a estas técnicas e o risco de a utilizacdo de PMA, com o objetivo de reduzir a incidéncia de
doencas genéticas, levar a aplicacGes improprias, como seja a selecdo genética, suscitando
complexos problemas ético-sociais. " Ora, podem aceder a estas técnicas ndo so os
beneficiarios cujo objetivo é solucionar casos de infertilidade*’, mas também “para
tratamento de doenga grave ou do risco de transmissdo de doencas de origem genética,

infeciosa ou outras. 3

No entanto, a Lei n.° 17/2016, de 20 de junho* vem alargar o ambito dos
beneficiarios das técnicas de procriacdo medicamente assistida, estabelecendo que estas
podem ser utilizadas “por todas as mulheres independentemente do diagndstico de
infertilidade ™, existindo um contrassenso entre 0 n.° 1 do art.° 4 da Lei n.° 32/2006 e 0 n.°
3 doart.°4 da Lei n.° 17/2016, o que nos leva a concluir que a subsidiariedade consagrada
pelo nosso legislador deixou de existir. Parece-nos que o objetivo primordial*® do uso destas

técnicas se dissipou, uma vez que prevalece a satisfacdo do desejo pessoal de constituir

3 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 15.

39 Ar.24.° n.°1dalLein. 32/2006, de 26 de julho.

40 RAPOSO, Vera Lucia; 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. 92.

4 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada (e
legislacdo complementar), Coimbra Editora, 2011, p. 21.

42 |dem.

43 Art. 4, n.° 2 da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

4 Segunda alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, cujo propdsito seria o alargamento dos beneficiarios
das técnicas de procriagdo medicamente assistida.

4 Art.% 4, n.° 3 na sua nova versdo na Lei n.° 17/2016, de 20 de junho.

%6 |sto ¢, ao diagnostico de infertilidade ou esterilidade.
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familia. A este proposito, deve analisar-se a qualificagcdo concedida ao método da PMA na
Lei n.°17/2016, de 20 de junho.

Ora, 0o CNPMA sustenta que ‘“serd util optar por uma ou por outra das posigoes
assumidas (que sao realmente adversativas entre si - como ambas o0 sdo relativamente a
definicdo consagrada na versdo inicial da Lei, atualmente ainda em vigor), assumindo este
Conselho que é preferivel a consagracgao prevista nas propostas do PS e do PEV, ou seja, a
que afirma que as técnicas de PMA sdo um método complementar de procriagdo. 4’
Ademais, “se as técnicas de PMA se tornassem um método alternativo de procriag¢do
surgiriam necessariamente dividas ndo facilmente resollveis quanto a licitude da recusa
do acesso a essas técnicas por parte de um casal heterossexual ndo infértil e que néo se
encontre nas situacOes previstas na parte final do atual n.° 2 do artigo 4° que a tal se

pretenda candidatar.”*®

“De facto, entende o CNPMA que é necessaria e, no minimo, prudente,
nomeadamente para evitar situagdes de duvida totalmente indesejaveis, a manutencao da

parte final do niimero 2 do artigo.”*®

No quadro atual, sustentamos que as técnicas de PMA se mantém como um “método
secundario para a constituicéo de prole para a mulher em um relacionamento heterossexual
e subsiste como critério de acesso as técnicas de inseminacdo heterdloga e gestacao de
substituicdo. " Portanto, a LPMA evidencia o seu carater subsidiario da PMA heteréloga
em relacédo a PMA homdloga, ao abrigo dos artigos 19.° e 27.° da LPMA. De acordo com o
n.° 1 do art.° 19.°“é permitida a inseminacdo com sémen de um dador quando nao puder
obter-se a gravidez de outra forma”, sendo por sua vez permitida “a fertiliza¢do in vitro

com recurso a sémen ou ovoécitos de dador ”, conforme o art.° 27.°.

47 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, Parecer: Andlise das propostas de alteracéo a Lei
n.% 32/2006, de 26 de julho (Procriacdo medicamente assistida), contidas nos projetos de Lei n.°s 6/XI111/1.2,
29/X111/1.8, 36/X111/1.2 e PIL.51/X111/1.2, FundamentagBes das sugestbes apresentadas, p. 3.

48 |dem.

49 Idem.

%0 MOTA, Andrea Scaff de Paula, Limites constitucionais a procriagdo medicamente assistida na era da
tecnologia reprodutiva, Tese de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas com especialidade em Direitos
Fundamentais, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2022, p. 124.
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Portanto, conclui-se que, apenas se deve recorrer ao material genético de um dador,
quando através da PMA homologa ndo seja possivel obter uma gravidez, pelo que podemos
afirmar que as técnicas de PMA assumem dois niveis de subsidiariedade. Por um lado,
apresentam-se como um auxilio a reproducdo natural e, por outro lado, optando pela decisdo
de recorrer as técnicas de PMA, a inseminacéo artificial heteréloga so seré viavel, quando
ndo seja possivel obter-se uma gravidez com o material genético dos proprios
beneficiarios.>* Ademais, a inclusdo da mulher solteira e do casal de mulheres, no elenco de
beneficiarios das técnicas de PMA, resultou numa relativizacdo do principio da
subsidiariedade, uma vez que nestes casos ndo se exigira o diagndstico de infertilidade®?,
fugindo “a finalidade terapéutica original da PMA” e entrando “no campo do simples

desejo de procriar.” 2

1.3. A Evolucéo Historico-Recente no Ordenamento Juridico Portugués

Contendo apenas trés artigos e estabelecendo somente a inseminacao heterdloga, o
Decreto-Lei n.° 319/86 de 25 de setembro, foi o primeiro diploma a regulamentar a PMA
em Portugal. Ora, com o objetivo de atualizar a lei portuguesa face a realidade portuguesa
daquela época, em 1997 foi aprovada pelo governo a proposta de Lei n.° 135/VII, referente
a utilizacdo das técnicas de PMA. Pese embora, tenha inclusive sido convertida em decreto
parlamentar, este diploma foi vetado pelo Presidente da Republica, tendo o mesmo alegado
que nao existia conhecimento suficiente no pais acerca desta matéria, para uma norma desta

natureza.>

Ademais, no mesmo ano, a CRP é alterada pela Lei Constitucional n.° 1/97 de 20 de
setembro® sendo aditada a alinea e) ao n.° 2 do artigo 67.°, tendo a seguinte redacéo:

“regulamentar a procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa

SLALVES, Mafalda Teixeira, O principio da verdade biolégica e a procriagio medicamente assistida, Tese de
Mestrado em Direito Privado, Escola de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, Escola do Porto, 2018,
p. 26.

52 MOTA, Andrea Scaff de Paula, ob. cit., p. 124.

SSRIBEIRO, Ana Raquel, “Aspetos Juridicos da Procriagio Medicamente Assistida”, in Estudos de
Doutoramento & Mestrado, n.° 11, Série M, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2020, p. 28.

“MATA, Ana Margarida Godinho Barradas Ramos, Aspetos da Procriagdo Medicamente Assistida, o
anonimato do dador e questdes conexas, Tese de Mestrado em Direito e Pratica Juridica, na especialidade em
Direito Penal, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2019, p. 20.

%5 Quarta reviséo constitucional.
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humana”, atribuindo ao Estado a regulamentacdo da PMA, obedecendo ao principio da
dignidade da pessoa humana, estabelecido no art.° 1° da CRP. Posteriormente em 1999, com
base na anterior proposta de Lei n.° 135/VIl, foi elaborado um novo Decreto-Lei n.° 415/V1I
de 16 de julho, tendo sido aprovado pela AR, com o fundamento de regular de forma mais
ampliada a PMA, tendo o Presidente da Republica vetado o mesmo, mais uma vez. Os
partidos politicos do BE®®, do PS®’, do PCP%8 e do PSD%°, em 2005, elaboram quatro Projetos
de Lei, cuja aprovacdo ndo foi conseguida, uma vez que, no debate relativo a questdo
referente aos beneficiarios da PMA e das consequentes sancdes aplicadas, 0s envolvidos

divergiram entre si.

Apenas em 2006, foi aprovada a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, regulamentando a
PMA numa verséo atualizada e ampliada, tendo o CNPMAZ®? sido criado por esta mesma lei,
como entidade reguladora nesta matéria. Posteriormente, esta foi alvo de trés alteracGes.
Tendo-se verificado a primeira com a Lei n.° 59/2007 de 4 de setembro, que aditou o art.°
43.°-A com a seguinte redagdo: “as pessoas coletivas e entidades equiparadas S&o

responsaveis, nos termos gerais, pelos crimes previstos na presente /ei.

A aprovacdo da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, alargou o regime dos beneficiarios
da PMA, permitindo o recurso a estas técnicas aos “casais de sexo diferente ou os casais de
mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condi¢cfes analogas as dos
conjuges, bem como a todas as mulheres, independentemente do estado civil ou da respetiva

orientagdo sexual 2, tendo esta sido a segunda alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

A regulamentacdo ao acesso a gestacao de substituicdo ocorreu com a aprovacéo da

Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, sendo esta a terceira alteragao.

Mais tarde, em 2017 e 2018 ocorrem novas alteracdes, com a Lei n.° 58/2017, de 25
de julho e a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, tendo aquela aditado o art.° 16.>-A a Lei n.°

32/2006, de 26 de julho, referente ao destino dos espermatozoides, ovocitos, tecido testicular

% Projeto de Lei n.° 141/X, de 20 de julho de 2005, Publicado no Diario da Republica, 11 Série — A, n.° 34

5" Projeto de Lei n.° 151/X, de 7 de setembro de 2005, Publicado no Diério da Republica, 11 Série — A, n.° 47
%8 Projeto de Lei n.° 172/X, de 13 de outubro de 2005, Publicado no Diario da Republica, Il Série — A, n.° 55
% Projeto de Lei n.° 176/X, de 22 outubro de 2005, Publicado no Diario da Republica, 11 Série — A, n.° 59

60 A este propdsito, veja-se o art. 30.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

81 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 168.

62 Redacio do art.° 6.° da Lei n.° 17/2016, de 20 de julho.
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e tecido ovarico e esta ultima alterado a redagdo do n.° 2 do art.° 6.° para “as técnicas so
podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e desde que
ndo exista uma sentenc¢a de acompanhamento que vede o recurso a tais técnicas”’, resultado
da criacdo do regime juridico do maior acompanhado, tendo-se eliminado os institutos da

interdicdo e inabilitac&o.

Em 2019, com a Lei n.° 48/2019, de 8 de julho, o regime de confidencialidade nas

técnicas de PMA foi alterado, tendo para o art.? 15.° resultado uma nova redagao.

Mais recentemente, passou a ser permitido o recurso a técnicas de PMA através da
inseminacdo com sémen ap0s a morte do dador, nos casos de projetos parentais
expressamente consentidos, com a aprovacdo da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, que
iremos analisar mais a frente®, sendo o objeto do nosso estudo, pese embora a alteracéo ao
regime juridico aplicavel a gestacao de substitui¢do, tenha sido aprovada através da Lei n.°
90/2021, de 16 de dezembro, sendo esta a oitava e Ultima alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26

de julho até ao momento.
1.4. Principais Técnicas

As técnicas de PMA diferenciam-se da reproducdo natural, caracterizando-se pela
auséncia do ato sexual. Ao abrigo do disposto no art.° 3.° da LPMA®% “as técnicas de PMA

devem respeitar a dignidade humana.”

O Parecer sobre a Reproducdo Medicamente Assistida (3/CNE/93)% e o art.° 2 da
LPMA define como técnicas de PMA, a inseminacdo artificial, fertilizagao in vitro, injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoides, transferéncia de embrifes, gametas ou zigotos,
diagnostico genético pré-implantacdo e outras técnicas laboratoriais de manipulacdo

gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias.

63 Capitulo 111 da presente dissertagao.

6 Quando nada for referido em contrario, sempre que utilizarmos a expressdo “LPMA” estamos a referir-nos
a LPMA na sua mais recente versao, ou seja, a que lhe foi atribuida pela Lei n.° 90/2021, de 16 de dezembro.
65 Relatorio-Parecer sobre Reprodugio Medicamente Assistida (3/CNE/93) do Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida, in DOCUMENTACAO, CNECYV, vol. |, (1991-1993), (p4g. 75-103), p. 2
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Atendendo ao objeto da presente dissertacdo, apenas analisaremos ainda que de um
modo muito geral, a inseminacéo artificial e a fertilizagdo in vitro, uma vez que somente

estas duas técnicas vém reguladas na PMA Post-Mortem.

A inseminacdo artificial consiste na introducdo de esperma no aparelho reprodutor
feminino. Por sua vez, a fertilizacdo in vitro, constitui a unido dos gametas feminino e

masculino em laboratério para posterior transferéncia de embrido para o Utero.

Na primeira técnica, “ap0s determinar o momento da ovula¢é@o da mulher (ovulagéo
que pode ser natural ou induzida) a mulher é inseminada com esperma.” % A mulher é
sujeita ou ndo a tratamentos hormonais, com o propdsito de estimular a producdo de
ovocitos. Outrossim, 0s espermatozoides sdo simultaneamente recolhidos e também estes
submetidos a tratamento laboratorial, sendo posteriormente transferidos para o organismo
feminino.®” Na segunda técnica, a semelhanca da primeira, procede-se também a recolha e
tratamento dos espermatozoides, contudo, nesta o processo de fertilizacdo ndo acontece
dentro do aparelho reprodutor feminino, mas em laboratério, mais propriamente numa
“capsula de Petri” %8, In casu a mulher é sujeita a tratamentos hormonais, a fim de lhe serem
extraidos posteriormente uma série de ovdcitos. Apenas apos esta fertilizacdo exterior, e

estando formados embrides, € que serdo posteriormente transportados para o Gtero. °
1.5. Os Beneficiarios

O artigo 6.° da LPMA na sua versdo original,’® estabelece que quem poderéo ser 0s
beneficiarios destas técnicas de PMA sd0 “so as pessoas casadas que ndo se encontrem
separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que sendo de sexo

diferente, vivam em condigoes andlogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos.”

Por outro lado, na sua versdo mais recente, isto €, com a alteracdo efetuada pela Lei
n. 17/2016, de 20 de junho, os beneficiarios passaram a ser “os casais de sexo diferente ou

0s casais de mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condicdes

% SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 14.

57 1dem.

% DUARTE, Tiago, ob. cit., p. 32.

% SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 15; SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 18.

" Lei n° 32/2006, de 26 de julho; o acesso as técnicas de PMA apenas em 2006 foi consagrado
“definitivamente” na lei, embora em 2005 tivessem ja sido apresentados quatro projetos de lei a discusséo.
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analogas as dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil

e da respetiva orientagdo sexual.” "

Ora, se em 2006 se estabelecia que poderiam aceder a estas técnicas 0s casais que
vivessem em condic¢des analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos, hoje, com a
alteracdo de 2016 essa ressalva desapareceu, exigindo apenas que 0s casais vivam em
condicdes analogas as dos conjuges. Assim sendo, parece-nos que ndo é imposta uma
duragdo minima tanto aos casais casados, como aos que vivem em condic¢des anadlogas as
dos cdnjuges, 0 que, por conseguinte, nos leva a crer que simultaneamente também néo
havera distingdo entre casais casados ou em condi¢Ges andlogas as dos conjuges na PMA

post-mortem.

Permitir que casais de mulheres e todas as mulheres independentemente do estado
civil e da respetiva orientacdo sexual pudessem aceder a estas técnicas de PMA foi das
alteracbes mais significativas introduzidas pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho. A este
proposito frisamos o n.° 1 do art.° 4.° da LPMA que consagra o carater subsidiario das
técnicas de PMA. Com efeito, parece-nos que esta alteracdo pde em causa o suprarreferido
n.° 1 do art.° 4.°, uma vez que, hoje, a lei prevé a PMA ndo como método subsidiario, mas
como método alternativo, ndo tendo mais exclusivamente como objetivo solucionar casos
de infertilidade ou “ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenga grave ou do risco
de transmissdo de doencas de origem genética, infeciosa ou outras”,’> podendo
designadamente ser utilizada, para contornar uma impossibilidade, como é o caso da morte.
Alids, 0 art.° 4.° consagra no seu n.° 3, na sua versao mais recente, que “as técnicas de PMA
podem ainda ser utilizadas por todas as mulheres independentemente do diagnostico de

infertilidade. "

Ainda no que diz respeitoao art.° 6.%, 0 seu n.° 2 determina que “as técnicas so podem
ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo se encontre

interdito ou inabilitado por anomalia psiquica. ”, estabelecendo, portanto, uma exigéncia

T Art.26.%n.°1 daLei n.°17/2016, de 20 de junho.

2 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 19.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias, “Filhos de Pai Andnimo no século XXI”, in Debatendo a Procriagéo
Medicamente Assistida, CIJE, FDUP, 2017, Porto, pp. 52-53.
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etaria exclusivamente no que diz respeito a idade minima.” Devemos questionar-nos se esta
idade minima é razodvel. Terdo os jovens com 18 anos discernimento ou responsabilidade

para se submeter a estas técnicas, designadamente na perspetiva da PMA post-mortem?

Por outro lado, a AR também se manifestou, alegando a inconstitucionalidade do n.°
2, do art.? 6.° da Lei n.° 32/2006, uma vez que, esta ndo prevé qualquer idade maxima para
aceder a estas técnicas de PMA “a semelhanca do que se encontra previsto no regime legal
da adocdo (artigos 1974.°,n.° 1, e 1979.%, n.° 3, do Cddigo Civil), as relacbes a estabelecer
deverdo ser de filiagdo, em homenagem ao interesse superior da crianca, ndo devendo este

ser afastado em virtude de um desejo pessoal de maternidade a todo o custo. *7°

A Jurisprudéncia Portuguesa, conforme resulta do Acorddo do TC, datado de 1 de
abril de 2009, processo n.° 963/06, tem entendido que a resposta se encontra genericamente
no art.° 3.° da Lei n.° 32/2006, uma vez que este consigna que “as técnicas de PMA devem

respeitar a dignidade humana.”

Cabendo fazer notar, por outro lado, “que o pretendido limite de idade esta implicito
no proprio regime legal decorrente do ja analisado artigo 4° da mesma Lei. As técnicas de
PMA sdo um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagdo e s0 poderdo ser
utilizadas quando tenha sido efetuado um prévio diagndéstico de infertilidade, o que tem
pressuposta a ideia de que a mulher beneficiaria se encontra em idade em que normalmente
poderia procriar se ndo existisse um fator inibitério de natureza clinica que tenha afetado
um dos membros do casal. E o0 mesmo principio tem aplicacdo quando se pretenda a
utilizacd@o de técnicas de PMA para qualquer das finalidades previstas na segunda parte do
n.° 2 do artigo 4°, porquanto, ainda nesse caso, é suposto que a mulher se encontre em idade
potencialmente fértil e que o recurso a procriacdo medicamente assistida resulte apenas da
necessidade de evitar o risco de transmissdo de doencga ou de providenciar o tratamento de

doenca grave de terceiro.” ’®

" SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 25.

> Acordao do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, referente ao processo n.° 963/06, disponivel no Diario da
Republica, 11 série, n.° 64, de 1 de abril de 2009.

6 1dem.
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Resta por fim referir que, o ordenamento juridico portugués, determina condic¢Ges de
admissibilidade restritivas que, a priori, obstam que as técnicas de PMA “possam ser
utilizadas em circunstancias contrdarias a ordem natural das coisas”’’, sendo por isso,

constitucional 0 n.° 2 do art.° 6.° da Lei n.° 32/2006.

Outrossim, com esta alteracdo legislativa ressurge a questdio em torno da
biparentalidade e do direito do filho a esta biparentalidade, uma vez que regressa a
problematica dos filhos de pai incégnito.’® Estaremos a ter em conta o interesse da crianca
ao consentirmos um acesso tdo transigente a estas técnicas? Permanecera entre nos a ideia
de que a familia tradicional é aquela constituida por pai e méde, uma familia heterossexual?
Facto é, com toda a certeza, que era essa a premissa do direito a filiagdo antes das
modificagdes a LPMA em 2016, garantindo designadamente que a crianca beneficiasse de
dois progenitores, pai € mae, incentivando-se até processos de averiguacdo da filiacdo
oficiosos.” Porém e tal como referido anteriormente, determina o n.° 1 do art.®° 36.° da CRP

que “todos tém o direito de constituir familia”.

No entanto, apesar do alargamento de 2016 aos “casais de sexo diferente ou os casais
de mulheres respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condicdes analogas as
dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva
orientagdo sexual”, ainda ficam de fora os homens e casais de homens, o0 que nos leva a
questionar, pese embora esta tenha sido muito mais restritiva anteriormente, se se estara a

violar este preceito do n.° 1 do art.° 36.° da CRP.

O modelo familiar mais saudavel defendido pela doutrina maioritaria para o
desenvolvimento e evolugdo da crianca é aquele que é composto por um pai e por uma mae.
Contudo, atualmente, a familia tem-se revelado muito mais do que um instituto tradicional,
ndo existindo uma forma de familia perfeita. Cada familia, seja ela formada por um casal
heterossexual, homossexual, casados ou ndo entre si, seja formada apenas por apenas um
dos progenitores, tem a sua propria estrutura, ndo se compreendendo que seja conferido a

crianga este direito “a biparentalidade”, como um direito subjetivo, uma vez circunscrito o

T 1dem.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias, “Filhos de Pai Anénimo no século XXI”, ob. cit., p. 53.

7 Ibidem, p. 49; MARIANO, Jodo Cura, O direito de familia na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Portugués, in Revista Julgar, n.° 21, Coimbra Editora, 2013, pp. 28-45.
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ambito de protecdo contido no art.° 69.° da CRP. A crianca terd sim, por sua vez, um direito
a nascer com dignidade, num ambiente saudavel onde se possa desenvolver e que lhe dé as
melhores condicBes de vida possiveis. Assim, ndo serd um obstaculo a permissdo da PMA
post-mortem, a estrutura da familia, uma vez que, como se pode compreender, esta ndo

assegura o melhor ou pior desenvolvimento da crianca.
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CAPITULO II

A PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA HOMOLOGA POST-MORTEM

1. Situando a Problematica

Apo6s uma introdugéo geral ao tema da PMA, focar-nos-emos nos aspetos juridicos
da PMA homologa post-mortem, isto &, nas técnicas de PMA em que sdo somente utilizados
gametas do proprio casal beneficiario, e em que, durante o procedimento, 0 membro

masculino do casal falece.

Consequentemente, o membro sobrevivo do casal, que neste caso serd
obrigatoriamente o feminino, vé-se numa intricada situacdo, uma vez que, 0 mesmo pode
entrever na PMA post-mortem, a possibilidade de “dar continuidade a vida de um ente
querido num outro ser’8, preencher a propria soliddo® ou resolver eventuais problemas
sucessorios, como o de poder realizar a pretensdo do falecido em ter um filho. Ora,
independentemente do motivo pelo qual as pessoas recorrem as técnicas de PMA post-
mortem, facto é que a morte ndo é impedimento a procriacdo, sendo possivel a

criopreservacdo de gametas e embrides para serem utilizados ap6s a morte do seu genitor. 8

Conforme ja analisado, a PMA post-mortem compreende 0s casos de inseminagdo
artificial e os casos de fertilizacdo in vitro com posterior transferéncia de embribes
criopreservados.® Falamos em inseminacéo artificial post-mortem quando para fertilizar um
6vulo dentro do aparelho reprodutor feminino, se utiliza 0 sémen de homem ja morto. Na
fertilizacdo in vitro, por sua vez, acontece que o embrido ja se encontra formado e
criopreservado aquando da morte de quem forneceu o gameta masculino, sendo

posteriormente transferido para o utero da mulher com quem o falecido era casado ou vivia

8 Especificamos membro masculino do casal, uma vez que, como é consabido se o0 membro feminino do casal
falecer, apenas se recorrer a gestacdo de substituicdo, a procriagdo podera seguir em frente. Ademais, 0s
homens sozinhos, ndo fazem sequer parte dos beneficiarios das técnicas de PMA.

8 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob.cit., p. 23.

8 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 118.

8 RIBEIRO, Ana Raquel, “Aspetos Juridicos da Procriagio Medicamente Assistida”, in Estudos de
Doutoramento & Mestrado, n.° 11, Série M, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2020, p. 9.

# MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 51.
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em unido de facto. Assim, iremos debater a admissibilidade de utilizacdo destas técnicas,

uma vez que a mesma gera inimeras divergéncias doutrinarias.

2. Admissibilidade

Cumpre primeiramente referir que, falaremos apenas das situacées em que a crianca
“postumissima’® ird nascer sem pai, fruto de uma escolha voluntaria da mée, uma vez que
este faleceu antes da sua concec¢do ou implantacdo no Gtero materno, ou seja, falamos da
possibilidade de, ap6s a morte do seu marido ou companheiro, uma mulher engravidar do
mesmo, por via das técnicas de PMA. No maximo, “comparavel a situagdo de mae solteira

que venha a ser beneficidria das técnicas de PMA " 88

Acabando por levantar, assim, muitas questdes em torno da admissibilidade ou nao
destas técnicas, dado que sdo muitos 0s interesses a considerar: o interesse do ser que vier a
nascer, a priori, o interesse do falecido e o interesse das restantes pessoas, quer da prépria

vilva e futura méde, como dos restantes familiares a quem sdo conferidos direitos sucessorios.

Um dos argumentos que mais ameaca a admissibilidade das referidas técnicas da
PMA post-mortem ¢ o direito a “biparentalidade” ja referido anteriormente, “dado que a
crianca nascerd orfd e nunca conhecerd o seu pai.”® Muitos sdo os autores que defendem
que a PMA post-mortem deve ser rejeitada, apoiando-se na compreensao de que uma familia
formada por pai e mée é totalmente indispensavel ao saudavel desenvolvimento da crianca
que vier a nascer. “Apenas a entidade familiar bilinear, portanto, teria sua formagdo por
meio de PMA protegida pelo art. 36.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica, porque somente
nessa familia estaria resguarda o melhor interesse da crianca. ”% Todavia, questiona-se se
realmente existe um prejuizo para a crianca ao nascer sem pai. Atualmente, existem
gradualmente mais casos de familias monoparentais, resultantes de divorcios, inseminagdes
de mulheres sem companheiro ou até mesmo familias em que o pai falece durante a gravidez

da mae, sendo regularmente comparadas aos casos das familias monoparentais que s&o

8 lbidem, p. 52.

% |bidem, p. 52

8 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 29.

8 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 53.
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resultado de um processo de procriacdo medicamente assistida post-mortem.®® Ademais,
“ainda ndo nos foi demonstrado que a paternidade ou a maternidade singulares ou
homossexuais acarretem prejuizos para a crianca assim nascida.”® Sendo seguro afirmar
que nos dias de hoje, a monoparentalidade ndo perturba o bem-estar e o desenvolvimento da
crianca. Ndo obstante, o bem-estar da crianca ser deveras importante, ndo é, como pudemos

verificar, impossibilitado pela condicdo desta nascer sem pai.®*

A este propdsito, outro dos argumentos apresentado é o contrassenso de possibilitar
a adocdo plena por pessoas solteiras, ao abrigo do n.° 2, do art.° 1979.° do Cédigo Civil,*
mas ndo admitir o acesso a PMA a pessoas que ficam vilvas ou sem companheiro e querem

prosseguir com a procriacéo.

Outro obstaculo é o hiato de tempo decorrido entre o falecimento do pai e 0
nascimento da crianca, uma vez que podera arrastar-se por varios anos, afetando toda a
estrutura familiar e sucessoria do falecido.®® Quanto a esta circunstancia, a LPMA, na sua
versdo mais recente, no seu art.° 22.° prevé um prazo maximo de trés anos contados da morte
do marido ou companheiro, para utilizacdo destas técnicas. Acresce, ainda, que no
entendimento de alguns autores, a motivacdo da mulher ou companheira sobreviva pode ser
baseada em questdes monetarias, imaginando uma possivel fonte de rendimento no futuro
filho.% No entanto, é de referir que ndo seria por meio da sucessdo que a méae iria obter
vantagem economica, se o interesse desta no seu novo filho fosse Unica e exclusivamente
monetario, dado que, a existéncia de um filho vivo ou concebido aquando da abertura da
sucessdo mormente afasta 0s ascendentes na concorréncia com o conjuge, ao abrigo do n.°
1 doart.2133.° do Codigo Civil. Ademais, em relacdo a mulher ou companheira sobreviva,
esta ndo dispGe de direitos sucessorios, a ndo ser o direito real de habitacdo sobre a casa de

morada de familia e ainda o direito a requerer alimentos da heranca do falecido, ndo fazendo

8 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 30.

% RAPOSO, Vera Lucia, O direito a imortalidade, ob. cit., p. 675.
1 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 30.

%2 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 54.

% RAPOSO, Vera Lucia, O direito a imortalidade, ob. cit., p. 830.
% SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 26.
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sentido pensar na vantagem economica que o filho do de cujus pode trazer, uma vez que o

direito ndo a deixa desprotegida. %

Ainda que se pudesse pressupor que a mée teria interesse nos bens que o filho viesse
a herdar, esta apenas teria a possibilidade de administrar os mesmos até que o filho atingisse
a maioridade, nunca detendo a sua propriedade nem podendo usufruir dos mesmos da forma
que Ihe aprouver, cfr. os artigos 1888.° e ss. do Cadigo Civil. Ademais, a probabilidade de
manipulagdo econdmica pela mulher/mae é eliminada, ou pelo menos, reduzida, uma vez
prestado o consentimento pelo pai, pois a inseminacdo apenas ocorrerd corroborada a

manifestacdo de vontade do de cujus.®

Paralelamente, ha também autores que defendem a admissibilidade de utilizacdo
destas tecnicas. Ha quem diga que o uso do esperma do falecido é similar a utilizacdo dos
seus 0rgaos ou que estas situacdes em nada se distinguem daquelas em que as gravidezes

prosseguem apds a morte do pai ou do divarcio.

Assim, surge um outro importante fundamento, que é o respeito pelos desejos da
pessoa falecida. Ao abrigo do n.° 1 do art.° 22.°-A da LPMA na sua nova redacao, a
admissibilidade destas técnicas de PMA post-mortem prevé a existéncia de um
consentimento prévio e esclarecido, devendo “ser reduzido a escrito ou registado em
videograma.®" Com efeito, é mais do que evidenciada e certa a vontade do homem em ser
pai, prestado este consentimento, acarretando o risco de o ser mesmo ap0s a sua morte. Neste
caso, “o direito a procriar pertenceria de um lado da relagao juridica, a uma pessoa morta,
pelo que dificilmente seria tutelavel um seu eventual direito subjetivo a procriar, numa

ordem juridica como a portuguesa, em que a personalidade juridica cessa com a morte.”%®

Por ltimo, assoma-se um outro argumento a favor que, na nossa opinidao, menos

forca confere a admissibilidade destas técnicas, nomeadamente, o direito reprodutivo da

% BORGES, Daniela Alloise, O regime juridico da Procriacio Medicamente Assistida Post-Mortem: quadro
geral e implicacgGes sucessorias, Tese de Mestrado em Direito, com Mencdo em Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p. 55.

% Idem.

9 Verifica-se que a LPMA na sua nova redagao passou a exigir um consentimento para a utilizagio das técnicas
de PMA post-mortem e ndo apenas um consentimento para a utilizacdo das técnicas de PMA de uma forma
geral.

% SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 118.
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mulher sobreviva. Uma vez que esta pode realizar o seu desejo de ter um filho com o
contributo de outro homem, quer seja companheiro, quer seja dador, este direito reprodutivo
da mulher ndo determina que obrigatoriamente se possibilite a PMA post-mortem. Assim
sendo, afigura-se-nos que, per se, o direito reprodutivo da mulher ndo fundamenta a
admissibilidade destas técnicas, a ndo ser que, este seja harmonizado com o argumento

anteriormente referido, a vontade manifestada em vida do falecido em ser pai.®°

Ora, o facto € que 0 nosso ordenamento juridico pugna pela admissibilidade destas
técnicas, tendo inclusivamente sido alargado o seu ambito, sendo atualmente permitido
“realizar uma inseminagdo com sémen da pessoa falecida™®, uma vez que na versio
originaria da LPMA apenas era licita a transferéncia de embrides post-mortem, evidenciando
“o estatuto concedido pelo legislador portugués ao embrido, o qual, ndo sendo ainda
reconhecido como pessoa, € ja centro de direitos, nomeadamente do direito a ser implantado
e a sua gestagdo. % A este respeito, a Associacdo Portuguesa de Bioétical?? afirma que
“ainda que se considere ser a situag¢do “ideal” paraacrianga a nascer ter dois progenitores

parece-nos que mais vale nascer sem pai do que ndo nascer.”

Ja no que diz respeito a inseminacdo post-mortem, a sua admissibilidade é fundada

noutros motivos que serdo analisados no ponto seguinte.

3. A Inseminacéo Artificial Post-Mortem

A inseminacdo artificial post-mortem acontece quando, com o sémen de um homem
que ja faleceul®, uma mulher é inseminada com o fim de procriar'®4, sendo que esse homem,
por forca do n.° 1 do art.° 22.° da LPMA, tera necessariamente de ter sido seu marido ou

companheiro com quem vivia em uniéo de facto.

% SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 27.

100 Art.0 22,0 n.° 1, alinea b) da Lei n.° 21/2021, de 12 de novembro.

101 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 119.

102 Relatério/Parecer N.° P/03/APB/05 da Associagdo Portuguesa de Bioética sobre Procriagio Medicamente
Assistida, Relatores: Rui Nunes, Helena Coelho, 2005, p. 24.

103 Sendo possivel retirar o sémen do corpo do homem anteriormente ao seu falecimento, nomeadamente caso
este se encontre com uma doenca terminal, bem como, proceder a recolha do material genético post-mortem,
ou ainda tendo este sido disponibilizado ainda em vida pelo homem usando esperma criopreservado.

104 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 10
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Ora, 0 que permite a realizacdo desta tecnica post-mortem é o facto de o material
genético ser congelado e o mesmo poder ser conservado durante varios anos. “O
congelamento dos gametas propicia, portanto, que o ato da fecundacéo ocorra ap6s o
falecimento do cdnjuge ou companheiro de quem se submeteu a PMA, pois, no atual estado
tecnologico, a singamia (encontro do espermatozoide com o ovOcito) prescinde do ato
sexual para acontecer.”'®® Assim, para que se combata o “fundado receio de futura
esterilidade*®, sobretudo provocada por certas e determinadas doencas é usada esta técnica
de congelacdo de sémen, com o propdsito de uma futura inseminacdo. Neste sentido, ndo
sera assim tdo ocasional que um casal que recorra a PMA, tendo previamente a uma
intervencao cirdrgica ou a qualquer tipo de tratamento que provoque infertilidade, extraido
0 material genético, criopreservando-o, para fins especificamente reprodutivos, 0 homem
que concedeu este material genético, venha, entretanto, por inimeras causas, a falecer, como
resultado desses mesmos tratamentos ou cirurgia. No entanto, a admissibilidade desta
técnica, levanta um problema juridico no que diz respeito a classificacao juridica do material

genetico.

3.1. A Classificagéo Juridica do Material Genético

Serd 0 material genético uma coisa que podera ser “objeto de relagéoes juridicas”,
conforme o n.° 1 do art.° 202.° do Cadigo Civil? Ora, tal como em varias outras questdes
relacionadas com a PMA post-mortem, também nestas nos deparamos com uma divisdo

doutrinal.

Desta forma, por um lado, temos autores que defendem que o material genético é
uma “coisa”’, uma vez que se encontra destacado do corpo da pessoa, e por outro lado, outros
que defendem que este tem uma natureza mais pessoal, dado que tem o potencial de “formar

’

pessoas %7, existindo ainda quem acredita que este possa ser um “tertium genus’, entre
coisa e pessoa.l%® Além disso, acredita-se que as partes do corpo humano ndo sdo coisas,
detém dignidade e, no caso do material genético, esta dignidade é “acrescida quando essas

partes se mostram aptas a desempenhar uma fun¢do”, traduzindo-se na “poténcia de vida

105 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 60.

106 1hidem, pp. 59-60.

107 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 10; MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 61.

108 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 11; RAPOSO, Vera Lucia, “Contratos de donacion de gametos: regalo
de vida o venta de material genético?”, in Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, 37, 2012, pp 95-96.
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que contém 1% Posto isto, pode concluir-se que “o desenvolvimento da genética reclama
novos conceitos e instrumentos que exprimam o diferente poder exercido sobre os materiais
genéticos. 10 Portanto, estritamente ligada a questdo da classificacdo juridica do material
genético, surge a questdo da disposicdo do material genético, perguntando-se: podera o

falecido, apds a sua morte, dispor do seu sémen?
3.2. Disposi¢éo do Material Genético Post-Mortem

Como ¢ consabido e tal como refere 0 n.° 1 do art.° 68.° do CC, a personalidade
juridica de uma pessoa e a sua capacidade para ser sujeito de relacfes juridicas cessa com a
morte.'!! Todavia, ao abrigo don.°1 doart.°71.° do CC “os direitos de personalidade gozam
igualmente de protecdo depois da morte do respetivo titular” que se traduz numa

“permanéncia genérica dos direitos de personalidade do defunto apds a sua morte.”1*?

Portanto, apds a sua morte, o falecido ndo sé pode como influencia certas relacdes
juridicas, como € o caso do testamento, onde se encontram manifestadas as suas vontades e
interesses. Possuira o falecido de um direito de propriedade sobre o seu material genético,

podendo deste dispor livremente?113

Ora, se considerarmos que o material genético é propriedade de cada um, podendo
decidir-se o que se faz dele, ter-se-a direito a dispor do mesmo. Contudo, se entendermos
que 0 sémen ndo é coisa em sentido estrito, tendo também este uma natureza pessoal, este
direito de propriedade, terd de ser obrigatoriamente mais limitado. Por outro lado, podera
ndo ser necessario evocar o direito de propriedade para que se reconheca um dominio ou
controlo sobre o material genético, recorrendo apenas ao consentimento informado para ter
0 mesmo efeito. Portanto, a questdo que se coloca € a seguinte: Porque ndo podera ter uma
pessoa o direito a dispor do seu material genético apds a sua morte, podendo, por sua vez,

dispor deste em vida, doando ou fazer uso do mesmo através das técnicas de PMA?14

109 ASCENSAO, José de Oliveira, “Direito e Bioética”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 51.°, 1991,
pp. 448-449;: MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 61-62.

110 BORGES, Daniela Alloise, ob. cit., p. 49.

11 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 11; SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 30.

112 SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra editora, 2011.

13 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 12

114 1dem.
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Olhando para o nosso ordenamento juridico atual e pese embora as varias
divergéncias doutrinais a ter em conta, concluimos que, apds a sua morte e atraves do recurso

ao consentimento informado, o homem tera direito a dispor do seu material genético.
3.3. A Admissibilidade da Inseminacdo Post-Mortem

E evidente que, das duas técnicas em estudo esta €, sem duvida a que provoca mais
controvérsia, sendo também aquela que, por parte da doutrina, revela maior resisténcia, dado

que nesta 0 embrido apenas se formara apds a morte do seu progenitor.

Até ha bem pouco tempo, a utilizacdo desta técnica era proibida pela prépria
LPMA.15 O certo é que, por forca de casos reais e por forca da mediatizacdo dos mesmos
atraves dos meios de comunicagdo social, o debate acerca deste assunto ressurgiu, tendo
revelado que atualmente existem muito mais apoiantes a sua permissdo. Exemplo disso é a
peticdo publicall® levada a cabo por Angela Ferreira, uma mulher do Porto que tinha como
desejo engravidar do marido ja falecido em 2019.*'7 Mais de 100 mil pessoas juntaram-se a
causa de Angela tendo assinado a referida peticéo que obrigou a AR a discutir a alteracio da

lei anterior.

Com efeito, o projeto lei que propunha alterac@es a Lei n.° 32/2006 foi promulgado
pelo Presidente da Republica a 5 de novembro de 2021, tendo entrado em vigor a 12 de
novembro, tendo entdo surgido a Lei n.° 72/2021. Ora, se até esta data, a inseminac¢do
artificial post-mortem era expressamente proibida''®, a partir da implementacdo deste
diploma, a utilizacdo desta técnica tornou-se admissivel, quando cumpridos determinados
requisitos, tendo inclusive efeitos retroativos de acordo com o seu art.° 5.° “4 possibilidade
de inseminag&o post mortem com sémen do marido ou do unido de facto é aplicavel aos
casos em que, antes da entrada em vigor da presente lei, se verificou a existéncia de um
projeto parental claramente consentido e estabelecido, de forma livre e esclarecida quanto

a todos os seus efeitos. "1

115 Até 2021 esta técnica era expressamente proibida por lei, cfr. Lei n.° 32/2006.

116 Disponivel em: https://peticaopublica.com/pview.aspx?pi=PT95933.

117 Assunto que falaremos mais a frente.

118 Sendo determinado que, caso tenha sido feita colheita de sémen de alguém que, entretanto, falega, esse
sémen deve ser destruido.

119 i n.2 32/2006.
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Ora, na anterior redacdo da LPMA'?, ndo era licito a mulher ser inseminada com
sémen do falecido, apds a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido de facto,
nos termos do seu art.’ 22.°, uma vez que, esta lei considerava “apenas como possiveis
beneficiarios das técnicas de PMA os casais (heterossexuais'?); ou seja, a lei da PMA

requer a biparentalidade (e, repetimos, heterossexual). ’1??

Ademais, ainda que houvesse consentimento expresso no ato de inseminacdo!?® esta
técnica ndo poderia ser utilizada, nos termos da sua versdo inicial, ditando mesmo a
destruicdo da colheita de sémen, como consequéncia logica relacionada com a proibicdo
geral até entdo determinada.*?* Deste modo, previamente a esta alteragdo de 2021, afigurava-
se gque apos a sua morte, mesmo que expressamente consentindo nessa disposi¢ao, 0 homem
ndo tinha poder para dispor do seu proprio material genético. A atualidade do consentimento
prestado, o facto de a uma pessoa ja falecida conceder-se um “direito a procriar”, o que por
si s6 seria dificilmente sustentavel'?®® e ainda a questdo desta monoparentalidade

“desejada "% e voluntéria a que a crianca seria sujeita, eram as questdes mais suscitadas.

No entanto, apesar da lei proibir esta técnica, a violagdo da mesma néo € aplicavel
qualquer sancdo, dado que a mesma nao € “acompanhada de qualquer prote¢do penal ou
contraordenacional %7, pelo que parece ter a mesma uma “fungdo meramente
pedagégica. 1?8 Acresce que, e pese embora, a lei nada dizer sobre os efeitos sucessorios,

no caso de uma crianca vir a nascer por meio desta pratica contra legem'?°, encontra-se no

120 Ou seja, na redagéo que Ihe foi atribuida inicialmente pela Lei n.° 32/2006 e que se manteve em vigor até a
Lei n.° 72/2021. Ademais, é de notar que, foi aprovado pela Assembleia da Republica em 1999, o Decreto n.°
415/VI11 (resultante da Proposta de Lei n.° 135/VII), que admitia no seu artigo 18.° a inseminacéo artificial post-
mortem, na condicdo de ser efetuada nos trés meses seguintes ao falecimento do homem e com consentimento
expresso do mesmo. No entanto, o Presidente da Republica vetou o diploma.

121 Tendo deixado apenas de se verificar em 2016 com a alteragdo que veio permitir o acesso as técnicas de
PMA as mulheres solteiras.

122 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 119.

123 Art.° 22.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

124 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 119.

125 Uma vez que para 0 nosso ordenamento juridico a personalidade juridica cessa com a morte.

126 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 118; MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., pp.
53-54.

127 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 15.

128 SILV A, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 120.

129 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 15.
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art.° 23.° a solugdo no que diz respeito aos vinculos de filiacdo da crianca, sendo havida

como filha do falecido a crianca que vier a nascer.*°

Atualmente, com o entendimento da alinea b), don.° 1 do art.° 22.° da LPMA, com a
formulacéo que lhe foi atribuida pela Lei n.° 72/2021 de 12 de novembro, “é licito, apos a
morte do marido ou do unido de facto realizar uma inseminacdo com sémen da pessoa
falecida.” Neste sentido, sempre que se observe “um projeto parental claramente
estabelecido e consentido, e decorrido o0 prazo considerado ajustado a adequada
ponderacéo da deciséo 13!, é admissivel a inseminacdo artificial post-mortem, levando-nos
a acreditar que, desde que preenchendo as condi¢des estipuladas, o falecido tem
verdadeiramente poder para dispor do seu material genético.’®> O mesmo serd apenas
aplicavel “aos casos em que o sémen seja recolhido, com base em fundado receio de futura
esterilidade, para fins de inseminacéo da mulher com quem o homem esteja casado ou viva
em unido de facto e o dador vier a falecer durante o periodo estabelecido para a

conservacdo do sémen. 133

Assim sendo, temos como condic¢des de admissibilidade, a existéncia de um projeto
parental claramente estabelecido e consentido, o facto do consentimento somente poder ser
concedido para a inseminagdo da mulher com quem este era casado ou vivia em unido de
facto e, ainda que a realizacdo desta técnica seja efetuada dentro de um prazo considerado

ajustado.

No que diz respeito a este prazo, o n.° 4 e 5 do suprarreferido art.° 22.° vem
estabelecer o intervalo de tempo em que esta deve ser realizada, sendo que nunca podera ser
inferior a seis meses “salvo razées clinicas ponderosas devidamente atestadas pelo médico
que acompanha o procedimento”, nem nunca superior a trés anos a contar da morte do
marido ou unido de facto. Uma vez que se trata de uma situacdo de luto e dificil de

ultrapassar psicologicamente, 0s seis meses estdo previstos com o propoésito de assegurar

130 Jdem.; SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 118; MAGALHAES, Sandra Marques, ob.
cit., p. 121.

131 Nova formulagéo do art.° 22.°, n.° 1 atribuida pela Lei n.° 21/2021 de 12 de novembro.

132 Tendo ap6s a sua morte, o falecido poder para dispor do seu material genético, a classificagdo do mesmo
como coisa afigura-se-nos mais proxima.

133 Art.2 22.°, n.° 2 da LPMA com a redagéo que Ihe foi conferida pela Lei n.° 72/2021 de 12 de novembro.
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uma decisdo consciente e ponderada®®*, estando os trés anos, por sua vez, previstos com o
objetivo de ndo se alongar muito no tempo, 0 que originaria incerteza e inseguranca

juridica.t

Ademais, clarificaainda o n.°6 do art.° 22 que a “inseminagdo com sémen do marido
ou do unido de facto, bem como a implantacdo post mortem de embrido, s pode ocorrer
para a concretizacdo de uma Unica gravidez da qual resulte nascimento completo e com
vida”, 0 que nos leva a concluir que esta técnica ndo pode ser usada para mais do que uma

gravidez, da qual resulte o nascimento de uma crianca.

Todavia, pondo em préatica esta técnica post-mortem surge a questao de saber se a lei
permite apenas a inseminagao post-mortem com sémen do falecido, exclusivamente com o
objetivo de posteriormente realizar a transferéncia de embrides post-mortem nos casos em
que aquando da morte do progenitor existe ja um embrido formado, ou seja, quando anterior
a morte do genitor masculino existiu ja uma fertilizacéo in vitro, ou se, por sua vez, permite
também a realizacdo da fertilizacdo in vitro, isto €, a unido dos gametas masculinos e
femininos fora do utero materno e ulterior transferéncia do embrido ou inclusivamente a
designada ICSI. Esta forma de evolucdo da fertilizacdo in vitro é uma técnica, em que, 0
espermatozoide é diretamente injetado dentro do évulo, ainda dentro do proprio aparelho
reprodutor feminino, ao invés de serem colocados numa placa de Petri, 0 que assegura uma

maior taxa de sucesso.136

Ora, esta questdo manifestou-se quando se iniciaram os processos de PMA post-
mortem através desta técnica em mulheres que, antes da entrada em vigor da nova redagdo*?’,
ja tinham perdido o marido ou companheiro, uma vez que a lei ndo é muito clara. Facto é
que, ao admitir-se a inseminacdo post-mortem, ndo logramos em entender se esta
admissibilidade vem somente incluir a inseminacdo por si s, isto é, a introdu¢do no Utero

da mulher de uma amostra de material genético do falecido, ou se também sera possivel usar

134 E até assegurado, a quem o requerer, acompanhamento psicolégico no quadro da tomada de decisio de
realizacdo de uma inseminagdo post-mortem, bem como durante e ap6s o respetivo procedimento, ao abrigo
don.° 7 do art.° 22.° da LPMA na sua nova redagao.

185 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 33.

136 |1dem.

137 Uma vez que a lei tem aplicagio retroativa, ao abrigo do seu art.? 5.°.
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0 sémen criopreservado noutras técnicas, para além da ja permitida transferéncia de

embrioes.

Portanto, entre a técnica anteriormente admitida e esta que atualmente veio a ser
aprovada, a maior diferencga é o facto de na primeira existir ja um embrido formado e nesta
existir apenas esperma criopreservado.3® No entanto, como poderemos usar este material
genético criopreservado? Apenas para 0 uso da inseminacdo artificial, uma vez que a lei
somente refere “inseminagdo post-mortem’? Tal como referido anteriormente, apesar de ter
sido uma enorme evolucdo na ciéncia, esta técnica ndo é de todo aquela que mais eficacia
apresenta, tendo a fertilizagéo in vitro e ICSI uma maior possibilidade de sucesso. Neste
sentido, a questdo que se coloca é se sera exequivel recorrer a fertilizagdo in vitro ou mesmo
a ICSI, usando o criopreservado material genético do falecido para formar um embrido,

transferindo-o posteriormente para o Utero materno.

Todavia, questionado 0 CNPMA, este entende que a nova lei s6 permite o recurso a
técnica de inseminacdo artificial, fazendo uma interpretacdo muito literal e, por sua vez,
muito redutora da LPMA. A palavra “inseminacao” faz crer que s6 ¢ legal a inseminacao
artificial e ndo a fertilizacdo in vitro. Tendo em conta que a inseminac¢éo artificial tem uma
diminuta taxa de sucesso®°, comparativamente a fertilizacdo in vitro, esta é a mais adequada
para conseguir uma gravidez em cenarios post-mortem, ja que tem uma taxa de sucesso
muito maior, por vezes até superior a 60% e implica a utilizacdo de menos material genético,
0 que ganha especial relevancia pelo facto de o dador ja ndo estar vivo e ndo poder fazer

mais doacdes. !4

Assim, verificando-se um impasse e ap6s algumas divergéncias relativamente a este
aspeto, 0 CNPMA solicitou um esclarecimento a AR, tendo a Comisséo de Saude respondido
que o objetivo nunca foi restringir as técnicas que poderdo ser utilizadas, mas tao sé permitir
a concecdo de um filho post-mortem, independentemente da técnica de PMA utilizada,

levando-nos a afirmar que é possivel hoje recorrer a inseminacao artificial post-mortem, bem

138 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 34.

139 Note-se que a taxa de sucesso é de apenas 20%.

140 A este propdsito ver o artigo: Especialistas ndo entendem lei promulgada por Marcelo. Consequéncia:
familias impedidas de fazer inseminacéo post mortem - CNN Portugal (iol.pt)
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como a fertilizagdo in vitro e a ICSI.14! Nestes termos, seria menos limitador e, por sua vez,
mais abrangente se a lei referisse apenas “técnicas de PMA post-mortem” ao invés de
inseminacéo ou transferéncia post-mortem. No entanto e, ndo obstante, podermos interpretar
o termo “inseminagao” num sentido mais amplo, é esta a redagdo que se mantém e que

iremos analisar no capitulo seguinte.'#?

4. Transferéncia de Embrido Criopreservado Post-Mortem

Esta técnica serd utilizada quando apds a inseminacdo artificial, em laboratorio, isto
é, apbs a juncdo dos gametas feminino e masculino fora do corpo da mulher, mas antes da
transferéncia uterina do embrido, o falecimento do homem ocorre.!* Ou seja, ja existem
embriBes formados e criopreservados, mas a sua transferéncia s ocorre apds o falecimento
do elemento masculino. Contrariamente a inseminacdo post-mortem, ndo estamos apenas
perante material genético, existe j4 um embrido criado**, uma vez que ja existiu uma
fecundacgéo consentida, 0 que no caso da inseminacdo post-mortem apenas houve, a partida,
consentimento para a criopreservacdo do sémen.'* Assim sendo, impde-se a questdo de
descortinar a natureza juridica desses embrifes ainda ndo transferidos e a protecdo juridica
que lhes deve ser proporcionada. De entre as varias posi¢@es, ha quem reconheca o embrido

como coisa, como um grupo de células ou até mesmo como pessoa.46
4.1. Estatuto Juridico do Embrido

E verossimil afirmar que a ciéncia ja nos permite perceber quando é que vida humana
comega, no entanto, a questdo de quando comeca a “pessoa humana” ¢ uma questio
completamente diferente ao qual a ciéncia ndo consegue responder tdo facilmente, sendo um

assunto bastante discutido, designadamente no que diz respeito a natureza juridica do

141 A este propdsito ver os artigos disponiveis: https://cnnportugal.iol.pt/angela-ferreira/angela-
ferreira/inseminacao-pos-morte-acabou-0-impasse-mulheres-ja-podem-recorrer-a-todas-as-tecnicas-para-
engravidar/20220622/62b3382d0cf2ea367d4271d6 e https://expresso.pt/sociedade/2022-06-23-Inseminacao-
post-mortem-mulheres-ja-podem-engravidar-atraves-de-todas-as-tecnicas-disponiveis-fc863223 e
https://cnnportugal.iol.pt/inseminacao-pos-morte/clarificacao/conselho-nacional-pede-ao-parlamento-
clarificacao-da-lei-sobre-inseminacao-pos-morte/20220531/629657970cf2f9a86ea6f68a

142 \/er capitulo 111

143 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 13.

144 Através de uma fertilizacdo in vitro.

145 BORGES, Daniela Alloise, ob. cit., p. 62.

146 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 13; MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., pp. 81-82.
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embrido como pessoa ou coisa.'4’ Ora, como ja mencionado, podemos afirmar que a partir
da fertilizacdo temos uma vida humana e que, por sua vez, o embrido € um ser humano.
Todavia, pessoa e ser humano sdo conceitos diferentes.'*® Sao varias as posicdes acerca deste
assunto, designadamente, os que defendem que o embrido, desde a fecundacdo, ja € pessoa,
outros apos a nidacdo, apos o 30.° dia, apds a 8.2 semana e ainda aqueles que entendem que

s posteriormente ao nascimento é pessoa. !4

Assim sendo, é importante perceber se 0 embrido é ou ndo sujeito de direitos e se é
ou ndo merecedor de protecdo legal.'® Fundamentalmente, existem aqueles que
compreendem a natureza pessoal do embrido, de tal modo que merece absoluto respeito e,
por sua vez, 0s que consideram que este apenas merece um respeito relativo, tornando-se
apenas absoluto com o nascimento, uma vez que, € um ser vivo biolédgico, adquirindo
progressivamente qualidades humanas. Ao abrigo do n.° 1 do art.° 66.° do Cdédigo Civil “4
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida”, 0 que nos
permite concluir que o nosso legislador adotou a teoria natalista’®l. De acordo com esta, “sé
o nado vivo é pessoa juridica "%, isto ¢, a personalidade juridica é caracterizada por ser um
instituto concebido e concedido pela lei, sendo adquirida apenas no momento do nascimento
completo e com vida. Assim sendo, ndo obstante, ser-lhe atribuida alguma protecéo juridica,

0 nascituro ndo é visto como um sujeito de direito propriamente dito. 3

Ademais, o suprarreferido art.° 66.%, no seu n.° 2 afirma que “os direitos que a lei
reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”, pelo que, teoricamente,
dependendo do seu nascimento, este preceito reconhece direitos aos nascituros.*®* E, que

“direitos” serdo estes, presumindo que a lei os reconhece? Serdo fundamentalmente direitos

147 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 36.

148 |dem.; RAPOSO, Vera Llcia, “Querido congelei os 6vulos™, in Direito da Satde: Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Guilherme de Oliveira (coord. Loureiro, Jodo; Pereira, André Dias; Barbosa, Carla), Vol.
IV: Genética e Procriagdo Medicamente Assistida, Coimbra: Almedina, 2016, p. 221.

149 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 36; PACO, Sandra, DEODATO, Sérgio, “Estatuto do embrido
humano: uma visdo humanista” in Gazeta Médica, n.° 4, Vol. 3, outubro/dezembro, 2016, pp. 162-167.

150 NETO, Luisa, “O direito fundamental a disposicio sobre o préprio corpo”, in Revista da FDUP Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2004, pp. 221-246.

151 Opcdo que é geralmente aceite.

152 CHORAO, Mario Emilio F. Bigotte, “O nascituro e a questdo do estatuto do embri&o humano no direito
portugués”, in Estudo em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, p. 636.

153 NOGUEIRA, Daniela Alexandra Ribeiro, ob. cit., p. 62.

154 VARELA, Antunes, “A condi¢do juridica do embrido humano perante o direito civil” in Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Almedina, Vol. 1, 2000, p. 621.
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sucessorios, uma vez que, através do art.° 2033.° aos nascituros é conferida capacidade
sucessérial®>, bem como, ao abrigo do n.° 1 do art.° 952.°, também podem adquirir por
doacdo. Ademais, é possivel a sua perfilhacdo, nos termos do art.° 1855.%, sendo-lhe

conferida uma tutela penal.1%

No entanto, mesmo concluindo que ao nascituro ndo lhe é conferida personalidade
juridica, uma vez que, como referimos, esta se adquire com o nascimento, 0 ordenamento
juridico portugués proporciona ao embrido um sistema de protecdo, o que vem confirmar
que o mesmo, em determinadas circunstancias, confere ao embrido uma certa tutela
juridica.'>” A compreensdo ¢ a de que “seja 0 embrido pessoa, potencialidade ou bem, deve-
se a ele uma protecdo especial, o respeito condizente com a dignidade que deve ser
reconhecida aquilo ou a quem pode se tornar um ser humano, ou que ja se encontra em
meio ao processo necessario para sé-lo.”*% Ou seja, dado que se preconiza uma certa
expetativa de vida do embrido e que a partir do momento do seu nascimento, sera conferida
personalidade juridica ao mesmo, deve-lhe ser conferida dignidade, uma vez que, ndo
obstante do que o consideramos ser, este pode vir a tornar-se num ser humano e esta a fim
do ser. Assim sendo, ndo resulta do facto de ao embrido ndo lhe ser reconhecida
personalidade juridica, que ao mesmo ndo lhe seja assegurada e reconhecida uma idonea
tutela dos seus interesses.*>® Ainda a este respeito, ha quem faca distincdo entre o embriédo
uterino e o embrido in vitro, estando este Gltimo mais desprotegido do que o uterino, sendo

menor a probabilidade de este vir a nascer.%

Facto é que, até entdo ndo temos qualquer estatuto juridico do embrido em Portugal.
A LPMA na sua versdo inicial, determinava que, embora a regra fosse a da proibicdo da
inseminacdo artificial post-mortem, era licita a transferéncia de embriGes post-mortem, o
que, per si, manifestava o estatuto que o nosso ordenamento juridico conferiu ao embrido, o

qual, “ndo sendo ainda reconhecido como pessoa, é ja centro de direitos, nomeadamente,

155 1dem.

156 Sublinhamos a questdo do aborto.

157 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 13.

158 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 84.

15 CHORAO, Mario Emilio F. Bigotte, “O nascituro e a questio do estatuto do embrido humano no direito
portugués”, in Estudo em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, p. 637.

160 RAPOSO, Vera Llcia, O direito a imortalidade, ob. cit., p. 420.
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do direito a ser implantado e a sua gestacéo. 6! Sendo este um dos argumentos no qual nos
apoiamos para justificar a admissibilidade desta técnica, em oposi¢do a inseminacdo post-
mortem. Ora, mesmo apOs a morte do progenitor, o principio da dignidade humana associado
ao embrido é o que fundamenta a licitude da implantacdo do embrido, de acordo com a
Associacdo Portuguesa de Bioética, sustentando que, “ainda que se considere ser a situa¢do
“ideal” para a crianga a nascer ter dois progenitores parece-nos que mais vale nascer sem

pai do que ndo nascer. 162

“O embrido ndo é uma pessoa atual, mas meramente uma pessoa potencial; mas
(...), tdo-pouco é uma coisa. (...) atribuindo-se-lhe o qualificativo de tertium genus, que,
embora ndo lhe conceda a mesma protecdo legalmente garantida a pessoa humana,
providencia-lhe indubitavelmente uma protecdo juridica substancialmente superior daquela

outra prevista para outras coisas. %

Assim, concluimos que o legislador portugués, ainda que ndo identifique o embrido
como pessoa, reconhece-lhe um certo “estatuto”, dado que lhe sdo conferidos direitos,
atraves do CC, bem como pela propria LPMA. Neste sentido, podemos afirmar que Ihe foi
entdo concedida uma protecao juridica reforcada, uma vez que, foram estipulados rigorosos
critérios, designadamente, no que diz respeito a experimentacédo cientifica, reforcando ao
maximo a sua “expetativa de vida”, sendo permitida a sua adog¢do por outros casais e a sua

implantacdo post-mortem. 64

Como resultado, surgira uma outra questdo referida anteriormente: quem terd
legitimidade para dispor destes embrides e definir o seu destino? A priori, presumimos que
sejam os beneficiérios destas técnicas, tendo, no entanto, de se afigurar primeiro se se tratara
de um direito de propriedade ou de um outro tipo de direito, para o qual 0 nosso ordenamento
juridico ndo tem resposta.®® Independentemente de qualquer que seja este direito, o destino

destes parece-nos ser decidido em primeiro lugar pelos seus beneficiarios'®®, e

161 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 119.

162 |dem, p. 120; Relatério/Parecer N.° P/03/APB/05 da Associagdo Portuguesa de Bioética sobre Procriagio
Medicamente Assistida, Relatores: Rui Nunes, Helena Coelho, 2005.

183 RAPOSO, Vera Lucia, “Querido congelei os dvulos”, ob. cit., p. 222.

164 RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias, “Primeiras Notas...”, ob. cit., p. 91.

185 Similar ao caso dos animais, uma vez que S30 seres vivos, mas ndo sio pessoas.

186 Em harmonia com o art.° 25.° da LPMA.
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evidentemente, na falta destes, pelo tribunal, por uma entidade publica dotada de especificas
competéncias na matéria, nomeadamente a CNPMA ou por um centro hospitalar que esteja
responsavel pela criopreservacdo destes embrides.*” Por outro lado, no que diz respeito a
transferéncia de embrides post-mortem, a Gltima decisdo pertencera a parte sobreviva do
casal, ainda que o falecido tenha previamente autorizado a transferéncia e posterior
perfilhacdo ainda que, apOs a sua morte, uma vez que, esta € que decidira se engravida ou
ndo, ou por exemplo, se o fard quando j& estd casada com outro homem, com as
consequéncias que isso podera originar, nos termos da LPMA.8 Contrariamente, se ndo
existir qualquer vontade expressa da parte falecida, reserva-se a decisdo a tomar as entidades

suprarreferidas, ndo tendo a parte sobreviva qualquer participa¢do na mesma.
4.2. Os Embrides Excedentérios e o seu Destino

Para assegurar o sucesso do procedimento e garantir que o casal ndo tera de passar
pelos tratamentos uma vez mais, no caso da primeira tentativa ndo ter éxito e, dado o
desgaste provocado pelos tratamentos hormonais, associados a baixa taxa de sucesso do uso
desta técnica, bem como as exigéncias fisicas que incidem sobre o casal, sdo quase sempre
fertilizados varios dvulos e, consequentemente, criados varios embrides.*®® Ou seja, no
sentido de evitar varios ciclos terapéuticos, sdo depois selecionados 0s mais viaveis, com o
intuito de posteriormente serem transferidos para o Utero. No entanto, ndo poderdo ser
transferidos todos os embrifes sendo apenas 0s indispensaveis a prossecucao da gravidez,
dado o risco de uma gravidez multipla, ficando muitos embrides criopreservados, levando-

nos a concluir que este € um fator decisivo para 0 sucesso de um processo de PMA, uma vez

167 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 39.

188 De acordo com o previsto no n.° 3 do art. 23.° da LPMA, aplicar-se-a4 o n.° 3 do art.° 1839.° do C6digo
Civil.

169 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 39.
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que a criopreservacdo de embrides a torna inevitavel,}’® sendo um efeito colateral negativo

da PMA", que néo é desejado, nem propositadamente “procurado”'’?,

A LPMA no seu art.° 24.° dispGe que “na fertilizagdo in vitro apenas deve haver
lugar a criagé@o dos embrides em nimero considerado necessario para o éxito do processo,
de acordo com a boa préatica clinica e os principios do consentimento informado”, sendo
que 0 “numero de ovocitos a inseminar em cada processo deve ter em conta a situagdo
clinica do casal e a indicacdo geral de prevengdo da gravidez miultipla. " Ou seja, a LPMA
ndo estabelece qualquer limite quanto ao nimero de embribes que deverdo ser criados, nem
quanto ao nimero dos que deverdo ser inseminados.'’# Existindo um elevado nimero de
embrides excedentarios, resta saber o que fazer com estes restantes embrides e quem decide
o destino a dar-lhes.*’> A LPMA consagra que quem tem o poder de deciséo sobre o destino
dos embrides remanescentes sdo 0s progenitores, ao abrigo do seu n.° 3 do art.° 25.°, sendo

que apenas em caso de conflito esta decisdo caberia ao judiciario.

No entanto, a questdo que se coloca é a seguinte: Terd o casal beneficiario a
possibilidade de fazer uso deles novamente, doa-los aos demais casais inférteis e a ciéncia
para investigacdo ou serdo estes meramente destruidos?’® A este propésito, o legislador
delimitou os destinos possiveis a atribuir a estes embrides in vitro, nunca se afastando da
razdo da existéncia destas técnicas: o desejo de ter um filho.!”” Sendo desde logo,
privilegiada a sua utilizacdo numa posterior transferéncia uterina, devendo para o efeito e

em harmonia com o n.° 1 do suprarreferido art.° 25.° serem criopreservados no prazo maximo

170 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 74; RAPOSO, Vera Lucia; PEREIR A, André Dias, “Primeiras
Notas...”, ob. cit., pp. 102-103, acrescentam: “A fertiliza¢do in vitro constitui um método complexo, ndo em
virtude da técnica em si mesma, mas sim das especificidades da espécie humana, onde a reprodugdo, mesmo
quando natural, estd muito mais voltada ao fracasso do que nas outras espécies. Atendendo a esses dados, seria
um risco demasiado grande de insucesso transportar para o Utero materno apenas dois, ou mesmo trés, embrides
gerados in vitro. Mais prudente € fertilizar 6vulos em quantidade suficiente que permita criar uma quantidade
superior de embrides, e transportar para o Utero um nimero considerado adequado, atendendo as condic¢des
particulares da mulher concreta (idade, estado de satude, condigdo fisica, antecedentes).”

11 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, Gestlegal, 7.2 edicdo, 2020, p. 195.

172 SILVESTRE, Margarida, “Embrides criopreservados — que destino?” in Direito da Salde: Estudo em
homenagem ao Professor Guilherme de Oliveira, Vol. IV: Genética e Procriagdo Medicamente Assistida, p.
144,

173 | ei n.2 72/2021 (a redagdo manteve-se igual).

174 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 40.

15 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, Gestlegal, 7.2 edigdo, 2020, pp. 232-235.
176 SILVESTRE, Margarida, “Embrides criopreservados — que destino?”, ob. cit., p. 145.

U7 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 126.
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de trés anos. A ndo ser possivel, e findo este prazo legal dos trés anos, deverdo estes ser
doados a outro casal, designadamente um casal infértil, ou entdo doados para investigacao
cientifica.'’® Por Gltimo e ndo sendo possivel qualquer uma destas opcdes, resta-nos apenas
a sua destruicdo, o que levantard muitos problemas, sobretudo para quem atribui o estatuto

de pessoa ao embrido.
4.3. A Admissibilidade da Transferéncia de Embrido Post-Mortem

Esta técnica como ja suprarreferido, contrariamente a inseminacdo post-mortem,
sempre teve uma maior recetividade por parte da doutrina. Parte desta aceitacdo baseia-se
no facto da LPMA conferir uma certa protecdo juridica ao embrido'’®, uma vez que ndo nos
encontramos apenas perante material genético criopreservado, mas perante um ja formado
embrido, admitindo ja na sua redacéo inicial‘® no n.° 3 do seu art.° 22.° a transferéncia post-
mortem de embrido para o Utero da mulher com quem o falecido vivia como conjuge ou em
condicdes analogas as dos conjuges. Com efeito, 0s Unicos requisitos exigidos nos termos
deste n.° 3 do art.° 22.° nessa redacéo inicial, eram a existéncia de “um projeto parental
claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai” € 0 decurso de um “prazo
considerado ajustado a adequada ponderagdo da decisdao.” SO nestas condi¢des era licita a

transferéncia de embrifes post-mortem.

Ora, com a recente alteracdo da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro, o n.° 3 do art.°
22.° ndo sofreu grandes alteracdes, tendo apenas sido reformulado e reordenado. Assim, na

nova redagao lé-se: “de forma a concretizar um projeto parental claramente estabelecido e

178 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 85: “que s6 poderd ocorrer quanto aos embrides que se
encontrem criopreservados sem um projeto parental correspondente, aos inviaveis a transferéncia ou
criopreservagao para procriagao, aos portadores de anomalia genética grave, no quadro de diagndstico genético
pré-implantagdo, € aos obtidos sem recurso a fecundagdo por espermatozoide.” Neste sentido, a LPMA
enumera, no n.° 4 do seu art.’ 9, os tipos de embrides podem, para efeitos de investigacdo cientifica ser
utilizados, proibindo no seu n.° 1 a “criagdo de embrides com o objetivo deliberado da sua utilizagdo na
investigagdo cientifica.” Fundando-se esta restri¢do na ideia de que “o embrido ¢ um ser humano ao qual deve
ser reconhecida toda a protegdo inerente a dignidade humana”, e “tratando-se de embries excedentarios, cujo
unico destino seria a destruigdo, nao parece que a sua dignidade fosse assim violada, mas, ao invés, respeitada.”
Acrescentando ainda que “O facto de Ihe permitir (a0 embrido criopreservado) aportar um contributo para a
humanidade reconhece o seu valor intrinseco e a sua natureza humana. Com efeito, a partir do momento em
gue contamos com um embrido ja constituido, ndo nos parece ser a melhor solucéo, no plano ético-juridico,
desaproveitar todo o esfor¢co e dedicacdo empregues na sua formacéo, destruindo-os sem extrair um valor
superior da sua existéncia” cfr. RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias, “Primeiras Notas...”, ob. cit.,
p. 96.

179 lhidem, p. 119.

180 | ei n.2 32/2006, de 26 de julho.
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consentido, e decorrido 0 prazo considerado ajustado a adequada ponderacéo da deciséo,
é licito, apos a morte do marido ou unido de facto, proceder a transferéncia post-mortem
de embrido.” Sendo exigido, de igual forma, um projeto parental claramente estabelecido e
consentido e o decurso de um prazo considerado ajustado. Todavia, a lei na sua versdo
anterior, ndo estabelecia qual o intervalo de tempo que deveria observar-se entre o
falecimento do beneficiario e a transferéncia do embrido para o Utero da sua esposa ou
companheira.'8! Nesta nova versio, e do mesmo modo que foi estipulado para a inseminagdo
post-mortem, o legislador portugués, como referido anteriormente, estabeleceu um prazo
maximo de trés anos a contar do falecimento do beneficiario, e um prazo minimo que ndo
deve ser inferior a seis meses, por forma a assegurar este periodo de luto e ponderacdo do
membro sobrevivo.'®? Prevé-se, simultaneamente, que da utilizacdo desta técnica apenas
pode concretizar-se uma Unica gravidez, da qual resulte um nascimento completo e com

vida.
5. O Consentimento da Pessoa Falecida

O consentimento é um elemento fundamental na PMA em geral e, principalmente,
na PMA post-mortem.'8% Quando nos referimos ao consentimento, neste caso, aludimos ao
consentimento prestado pelo falecido, ndo obstante, ser necessario o consentimento de todos
aqueles que participam no processo de PMA, devendo este ser prestado de forma livre e
informada.'8 Por conseguinte, com a mais recente alteracdo a LPMA8, foi aditado o art.°
22.°-A, estabelecendo no seu n.° 1 que “o consentimento para a insemina¢do post-mortem
referido no n.° 1 do art.° 22.° deve ser reduzido a escrito ou registado em videograma, apds
a informacéo ao dados quantos as suas consequéncias juridicas ”. Ora, ndo obstante este
preceito apenas se referir a inseminagdo post-mortem, parecendo-nos uma redacao bastante
infeliz, somos em crer que seria pretensao do legislador incluir também aqui a transferéncia

de embrides post-mortem, sendo inclusivamente referido o n.° 1 em geral e ndo apenas uma

181 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 89; RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 16.

182 Frisando que, a0 abrigo do n.° 7 do art.? 22.° da LPMA “E assegurado, a quem o requerer, acompanhamento
psicoldgico no quadro da tomada de decis&o de realizagdo de uma inseminag&o post mortem, bem como durante
e apos o respetivo procedimento.” Apesar de mencionar “inseminagdo POSt-mortem”, presumimos que se
aplicara a ambas as técnicas.

18 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 20.

18 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente: Estudo de
Direito Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 129-141.

185 |_gj n.° 72/2021, de 12 de novembro.
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das alineas, ndo se conseguindo depreender, deste modo, que tipo de consentimento se exige
para a transferéncia de embrido post-mortem, se sequer é exigido algum, se € 0 mesmo da
anterior versdo da LPMA, ou se se aplica este novo preceito extensivamente.'8® Porém, ainda
que seja do nosso entendimento que seria isso que o legislador pretendia, isto é, abranger a
transferéncia de embrido post-mortem neste normativo, exigindo o consentimento do mesmo
modo as duas técnicas, se 0 mesmo tivesse usado uma formulagdo mais abrangente como
“as técnicas de PMA post-mortem previstas no n.° 1 do art.® 22.°” teria sido mais adequado

e pertinente.

Mas, e se ndo existir consentimento? Estabelece o n.° 3 do art.° 22.° da LPMA, na
versdo que lhe é dada pela Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro que “o sémen recolhido com
base em fundado receio de futura esterilidade, sem que tenha sido prestado consentimento
para a inseminacao post-mortem, é destruido se a pessoa vier a falecer durante o periodo
estabelecido para a respetiva conservagdo.” E, no que diz respeito, aos embrides? Qual sera
0 seu destino? Ora, restringindo-se, de novo, apenas a questdo do sémen e a inseminacdo
artificial, a lei nada diz, pelo que ndo deve fazer-se uma interpretacdo extensiva deste
preceito, na medida em que, a destruicdo do sémen sera de mais facil aceitacdo do que a
destruicdo de embrides, devendo o legislador ter acautelado esta questdo prevendo o que

lhes acontecera, na falta de consentimento.

A este proposito, a lei determina no seu art.° 42.°-A, aditado pela Lei n.° 72/2021, de
12 de novembro, que “quem, com a intengdo de obter ganho proprio ou de causar prejuizo
a alguém, participar em ato de inseminagdo com sémen do marido ou do unido de facto
apos a morte deste, bem como a transferéncia post-mortem de embrido, sem o consentimento
devido, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou multa de 240 dias.” Ou seja, se ndo
existir consentimento, mas ainda assim a inseminagdo post-mortem ou a transferéncia de
embrido post-mortem prosseguir, havera lugar a uma pena de prisdo de até 2 anos ou multa
de 240 dias. Ora, in casu, sdo referidas ambas as técnicas, levando-nos a considerar se 0
legislador nas disposi¢Ges em que refere apenas inseminacédo se realmente se refere apenas
a esta ou a ambas. Ademais, ¢ mencionado neste preceito “a inten¢éo de obter ganho proprio

ou de causar prejuizo a alguém ”. Mas, e se a intengdo for apenas a “concretizacao do ultimo

18 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 43.
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desejo do falecido” fruto de um “puro desespero”?*®’ Quais as consequéncias? E se a
crianga vier a nascer? A lei estabelece no n.° 2 do art.° 23.° que “se a inseminagdo post
mortem ocorrer em violagdo do disposto nos artigos anteriores, a crianca a nascer é havida
como filha do falecido.” J4 a LPMA na sua versdo dada pela Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
no caso da inseminacdo artificial post-mortem, que na altura era proibida, determinava no
n. 1 do seu art.° 23.° que “se da violagdo da proibi¢do a que se refere o artigo anterior
resultar gravidez da mulher inseminada, a crianca que vier a nascer € havida como filha do
falecido.” No entanto, apesar da norma restringir os casos de omissdo dos requisitos,
especialmente do consentimento, a inseminagdo, consideramos que a mesma deve ser
interpretada extensivamente, aplicando-se igualmente a transferéncia de embrido post-
mortem pelo que, ainda que a crianga nas¢a sem o consentimento do falecido, seré tida como

filha daquele.

187 Ibidem, p. 44.
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CAPITULO Il

ANALISE DA LEI N.°72/2021, DE 12 DE NOVEMBRO

A versdo originaria da LPMA'® que permaneceu em “relativa tranquilidade 1%
durante 10 anos, passou a ser alvo de discérdia quando, em 2016, se alargou o rol de
possiveis beneficiarios, admitindo-se o recurso a PMA, a todas as mulheres,
independentemente do diagndstico de fertilidade. A discussdo prendia-se com o facto de,
por um lado, ser possivel a uma mulher solteira recorrer as técnicas de PMA, através de
gameta de dador, e por outro, ndo obstante existir um projeto parental claramente
estabelecido, ndo Ihe ser possivel utilizar o criopreservado material genético do seu marido
ou companheiro falecido. Este paradoxo foi divulgado ao publico através do caso Angela e
Hugo!%, tendo sido muito debatido em 2019 e 2020.

Hugo enquanto doente oncoldgico, anteriormente a sua relagdo com Angela e antes
de se submeter a sessdes de radioterapia na zona pélvica, que a priori o poderiam deixar
estéril ou infértil, tinha ja procedido a criopreservacdo do seu material genético, com o
objetivo de um dia poder realizar o seu desejo de ter um filho bioldgico. Todavia, antes que
0 pudesse realizar, Hugo é diagnosticado com cancro pela segunda vez, ndo lhe restando
muito tempo de vida, pelo que juntamente com Angela decidem iniciar um procedimento de
PMA, com o intuito de conseguirem o tdo almejado filho. Infelizmente, Hugo falece no
Hospital de S&o Jodo no Porto, 12 horas ap0s ter casado com Angela, sem que esta tivesse

sido inseminada.%!

Posteriormente & morte de Hugo, Angela tencionava retomar os tratamentos de PMA.
Tendo-se deslocado ao Hospital de S&o Jodo, foi-lhe negada a sua pretensdo, uma vez que
tal ndo era permitido pela lei portuguesa, 0 que consequentemente, resultaria na destruicao
do criopreservado material genético de Hugo. A data, vigorava em Portugal a LPMA com a
redacdo que lhe tinha sido concedida pela Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que no seu art.°

22.° estipulava que “apds a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido de

188 | i n.2 32/2006, de 26 de julho.

189 REIS, Rafael Luis Vale e, Pessoa e Dominio na Procriagdo Medicamente Assistida, Tese de Doutoramento
em Direito, ramo de Direito Civil, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 189.

190 Reportagem disponivel em: https://tviplayer.iol.pt/programa/amor-sem-fim/650968f0d34e65afa2f57cfc

1 REIS, Rafael Luis Vale g, ob. cit., p. 189.
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facto, ndo é licito a mulher ser inseminada com semen do falecido, ainda que este haja
consentido no ato de inseminagdo” € ainda que “o sémen que, com fundado receio de futura
esterilidade, seja recolhido para fins de inseminagéo 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 conservagdo do sémen.’

Inconformada com a situacdo, Angela inicia uma peticdo publica, obrigando a AR a
discutir a lei anteriormente em vigor'®2, solicitando a alteracdo da mesma, no sentido de esta
permitir a insemninacdo post-mortem.'* Assim sendo, a esta iniciativa juntaram-se alguns
partidos politicos, tendo surgido varios projetos de lei'®, com o propésito de intervir nas
matérias relacionadas com as técnicas de PMA post-mortem, designadamente, no sentido de
permitir o recurso as técnicas de PMA no ambito da inseminacdo artificial post-mortem que,

naquela altura, era proibida.

Considerava-se que a redacdo original que vigorava na LPMA era inadequada e
discriminatoria, uma vez que, tal como supramencionado, se autorizava que uma mulher
solteira pudesse ser inseminada com material genético de dador andnimo, que podia estar
vivo ou ndo a data do procedimento, proibindo, contudo, expressamente 0 recurso a
inseminacdo no ambito de um projeto parental na hipétese de se tratar de dador conhecido,
que in casu seria o marido ou companheiro da mulher.1% Ademais, com a alteracdo da
LPMA, pretendia-se inclusive a abolicdo da obrigatoriedade da destruicdo do material

genético de dador que viesse a falecer.

Assim sendo, com a sétima alteracdo a LPMA%, a Lei n.° 72/2021, de 12 de
novembro, veio permitir-se “recurso a técmicas de procriagdo medicamente assistida

através da inseminag@o com sémen apos a morte do dador, nos casos de projetos parentais

192 pese embora tenha havido uma alteragdo posterior com a Lei n.° 48/2019, de 8 de julho tendo sido alterado
o regime de confidencialidade nas técnicas de procriacdo medicamente assistida, a lei que aqui nos referimos
é a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

193 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 189-190.

194 Designadamente o Projeto de Lei n.° 214/XIV/1.2 (Cidad&os), o Projeto de Lei n.° 223/XIV/1.2 (PS), 0
Projeto de Lei n.° 237/XIV/1.2 (BE) e o Projeto de Lei n.° 572/XIV/1.2 (PCP).

1% SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 17.

19 posteriormente surgiu a oitava alteragdo a LPMA, a Lei n.° 90/2021, que se refere a gestacéo de substituicéo.
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expressamente consentidos, alterando a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (procriagéo

medicamente assistida). "7

1. A Insuficiéncia da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho

Tendo sido ja abordadas as suas respetivas disposicoes legais, cabe-nos agora uma
analise mais detalhada dos seus méritos e omissdes. Concluimos que a admissibilidade da
transferéncia post-mortem de embrido, quando cumpridos os requisitos legais objetivos, é
proficua para todos os envolvidos, uma vez que, protege o embrido, reconhecendo-lhe
especial valor e, desta forma, impedindo a sua destruicdo desnecessaria, permite a mulher
cumprir com o seu direito e desejo de constituir familia, bem como € respeitada a vontade

manifestada pelo pai e concedida em vida.%®

Todavia, para que ocorra a transferéncia post-mortem, € necessario 0 cumprimento
de determinadas condicGes ou requisitos. Determina o n.° 3 do seu art.° 22.° “a realizagao
de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai ”,
de forma a assegurar o consentimento de ambos os progenitores para o efeito.® Isto é, a
obrigatoriedade de consentimento expresso e escrito, “ainda que, quanto ao de Cujus, sem
a caracteristica da atualidade *®, é necessaria para comprovar que entre o casal existe um
projeto parental fortemente estabelecido. Nao obstante, concordamos que a lei, no inicio dos
tratamentos, deveria requerer instrucdes por escrito ao pai sobre o destino de tais embrides,

nomeadamente, em caso de morte.20!

Por outro lado, por forma a defender a futura mée, “que sera a protagonista de uma
familia monoparental 2%, o legislador requereu igualmente, “utilizando um conceito
indeterminado que, portanto, devera ser objeto de interpretacdo perante cada caso

concreto "%, o decurso de um periodo de tempo “considerado ajustado a adequada

197 Sumario da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro.

1% VENTORINI, Thalita Rosado, Os Direitos Fundamentais na Procria¢do Medicamente Assistida Post-
Mortem, Tese de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2012, p. 89.

19 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 120.

200 1dem.

201 \VENTORINI, Thalita Rosado, ob. cit., p. 89.

202 S|LVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 120.

203 1dem.
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ponderacédo da decisdo.?* “Trata-se de proteger o conjuge/convivente sobrevivo, que esta
fragilizado numa altura em que o sentimento de falta do de Cujus pode criar uma forte
tentacdo para a minimizar através de um filho.”’?® Ora, como determinar se houve a
“adequada ponderag¢@o” para tomar esta dificil decisao? Como saber se todas as questdes
relacionadas com esta matéria, nomeadamente, a decisdo de conceber um filho que nascera
previamente 6rfdo e que esta serd a Unica responsavel pelo desenvolvimento da crianca,
foram cautelosamente avaliadas e ponderadas? Se, como anteriormente mencionado ndo é
apenas uma tentativa de minimizar o sentimento de falta do marido ou companheiro com o

nascimento de uma crianga?2%

Neste sentido, para protecdo da crianca a nascer, mas igualmente para protegdo da

prépria mulher, deveria estabelecer-se a obrigatoriedade de uma avaliagdo psicologica.

Para uma pessoa ou um casal poder legalmente adotar, “a entidade competente faz
uma avaliacdo social e psicoldgica do(s) candidato(s), através da realizacéo de entrevistas,
nos servicos e no domicilio, e da aplicacdo de outros instrumentos de avaliagédo "2,
determinando o n.°2 do art.° 40.° da Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro?®, que “o conjunto
de procedimentos de preparacéo, avaliacédo e selecdo é composto por sessdes formativas,
entrevistas psicossociais e aplicacdo de outros instrumentos de avaliacdo técnica
complementar, designadamente de avaliagdo psicologica, tendo em vista a capacitacdo do
candidato e a emissdo de parecer sobre a pretensdo’ acrescentando no seu n.° 3 que “a
avaliacéo da pretensdo do candidato a adotante e o correspondente parecer devem incidir,
nomeadamente, sobre a personalidade, a salde, a idoneidade para criar e educar a crianga,
a situacdo familiar e econdmica do candidato a adotante e as razbes determinantes do
pedido”, contrariamente as técnicas de PMA, em que apenas existe a necessidade de
satisfacdo de critérios objetivos previstos em lei, sem uma analise psicologica e mais
abrangente como na adoc¢do. Uma avaliacdo psicologica determinaria “se a mulher possui

efetiva consciéncia que sera capaz de sozinha e por seu proprio esforco 2% fornecer a

204 Art.022.9 n.° 3 da Lei n.° 32/2006.

205 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, ob. cit., p. 120.

206 \VENTORINI, Thalita Rosado, ob. cit., p. 90.

207 procedimento para avaliagdo de idoneidade, disponivel em https://www.seg-social.pt/como-adotar
208 Mais comummente designado por: regime juridico do processo de adogao.

209 \VENTORINI, Thalita Rosado, ob. cit., p. 90.
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crianga tudo o que seja necessario para o seu saudavel desenvolvimento, ndo agindo nem

por impulso ou depressao.

Salientamos que esta comparacgdo feita aos requisitos da adocdo ndo se refere a
comparagdo com o instituto da adogdo em si. Tal paralelismo ocorre, uma vez que se coloca
a seguinte questdo: por que nao existir o minimo sequer desta avaliacdo prévia aquando da
realizacdo da PMA post-mortem, se por sua vez na adog¢ao, instituto excecionalmente nobre
e que beneficia toda a sociedade, ha a necessidade de uma profunda investigacdo da vida do
adotante??!? De facto, ndo seria necessaria uma investigacdo semelhante a que é conduzida
num processo de adogdo, mas sim uma verificagdo do estado emocional da mulher, tendo a
oportunidade para, em conjunto com um profissional refletir sobre as suas angustias, medos
e anseios. Assim sendo, somos em crer que uma avaliacdo psicologica é necessaria, no
sentido em que haveria mais certeza de que a decisdo tomada teria sido pensada, ponderada
e desejada, conferindo a lei uma protecdo mais completa aos respetivos beneficiarios, ndo

sendo restringida apenas a critérios materiais.

Pese embora, haja a determinacdo legal de um “prazo considerado ajustado a
adequada ponderacdo da decisdo "?*1, a mesma “ndo expressa qual deve ser esse prazo ?*?,
ndo lhe correspondendo qualquer limite maximo ou minimo, ficando o préprio médico
responsavel por determinar qual o “prazo adequado”. No entanto, ndo nos parece que este

seja um caso de omissao legislativa.

No que diz respeito ao prazo minimo, a determinacdo do mesmo poderia reprimir a
vontade de uma mulher plenamente apta a tomar a decisdo pela transferéncia, pelo que, a
fixacdo de um prazo minimo estabelecido por lei, ndo é de maior relevancia. Defendemos,
alias, que na hipotese de ocorrer uma alteracao legislativa, para uma reflexdo cautelosa seria

suficiente a imposicdo de uma avaliacdo psicolégica como requisito de admissibilidade.

Por outro lado, quanto ao prazo maximo, presumimos que este coincida com o prazo
de trés anos estabelecido no n.° 1 do art.° 25.° da Lei n.° 32/2006. Ora, nascer muito tempo

apos o falecimento do pai talvez ndo seja favoravel a crianca pela dificuldade ou até

210 \VENTORINI, Thalita Rosado, ob. cit., p. 92.
2L Art. 22.°,n.° 3 in fine, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.
212 MAGALHAES, Sandra Marques, ob. cit., p. 89.
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impossibilidade de exercer os seus direitos sucessorios, bem como, pelo facto de, talvez, ser
excessivamente logo este lapso temporal de trés anos. No entanto, o facto da crianca nascer
muito tempo apds a morte do pai ndo gera, excetuando a que se correlaciona com os direitos
sucessorios, outra consequéncia pratica na vida do menor, ndo sendo aqueles argumentos
suficientes para a estipulacdo de um limite temporal maximo inferior a trés anos. De qualquer
forma, este nascera orfao de pai, sendo indiferente neste aspeto ser um, dois ou trés anos

depois.

Por fim, relativamente a questio monetaria e a possivel dificuldade ou
impossibilidade de recebimento da heranga, a mulher que recorre a transferéncia post-
mortem tem consciéncia, ou deveria ter, deste fator financeiro. Se ha o desejo de recorrer a
esta técnica de PMA é porque ndo ha impedimento do futuro exercicio do direito sucessorio,
sendo a situagdo econdmica da familia estavel. Neste sentido, concluimos que 0s trés anos

previstos na LPMA aparentam ser suficientes.

Ora, de uma forma geral, concluimos que esta lei protege os direitos fundamentais
envolvidos, permitindo a concretizacdo dos mesmos através da imposicdo de requisitos
extremamente importantes. No entanto, com o propoésito de tornar a lei mais segura para
todos os envolvidos, consideramos que uma avaliacdo psicologica da mulher seria essencial,
uma vez que haveria mais certeza de que a decisdo tomada teria sido pensada, ponderada e
desejada, bem como, a necessidade de uma manifestacdo prévia de consentimento do pai
sobre o destino dos embrides, nomeadamente em caso de morte. Por fim, uma vez que a lei
proibe a inseminagdo post-mortem e faz uma excec¢do a transferéncia de embrido post-

mortem, seria mais correto se 0 seu art.’ 22.° tivesse a mesma como epigrafe.

2. A Lein72/2021, de 12 de novembro

2.1. Da Aplicacdo Retroativa

No dia 23 de outubro de 2020, foram aprovados na AR, na generalidade, como ja
referido anteriormente, quatro projetos lei?*® prevendo a possibilidade de recurso pela

mulher as técnicas de PMA, designadamente a inseminacgéo ou transferéncia de embrido, no

213 Designadamente o Projeto de Lei n.° 214/XIV/1.2 (Cidad&os), o Projeto de Lei n.° 223/XIV/1.2 (PS), o
Projeto de Lei n.° 237/XIV/1.2 (BE) e o Projeto de Lei n.° 572/XIV/1.2 (PCP).
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caso de ocorrer a morte do marido ou companheiro com quem esta viva em unido de facto,
desde que estejamos na presenga um projeto parental claramente estabelecido e consentido,
admitindo, ainda, o recurso a PMA post-mortem, nos casos em que, perante um diagnéstico
de esterilidade, o sémen é recolhido com o propoésito de ser usado para a inseminacao do
cbnjuge ou da companheira com quem o homem vivia em unido de facto, e este no decurso
do periodo determinado para a conservagdo do sémen vier a falecer.?’* Em trés dos
projetos?'® a proposta seria “aplicdvel aos casos em que, antes da sua entrada em vigor, se
verificou a existéncia de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do
falecimento do pai”?'® sugerindo a aplicacdo retroativa das alteracdes. A este propdsito,
determina o n.° 1 do art.° 12.° do Cadigo Civil que “a lei s6 dispde para o futuro, ainda que
Ihe seja atribuida eficacia retroativa, presume-se que ficam ressalvados os efeitos ja
produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.” Ou seja, é admitida a aplicagdo da
lei com efeitos retroativos, ndo obstante, como é consabido, “ser relativamente rara no
Direito. %" Ora, ndo se assomam ddvidas de que esta proposta de aplicacéo retroativa da lei

surge com o proposito de dar resposta ao impacto social que o caso Angela e Hugo teve.

No entanto e pese embora, ndo se compreender logo a partida a gravidade de uma
alteracdo legislativa que permitisse abranger situacdes de PMA post-mortem ocorridas em
momento anterior ao da entrada em vigor das alteracdes legislativas, existe uma questdo que
ndo deixa de ser problematica, na medida em que, por regra em matéria de PMA post-
mortem, é estabelecido um limite temporal para a utilizacdo do criopreservado material
genético. 2'8 Neste sentido, permitir teoricamente a inseminacgéo post-mortem diversos anos
apos o falecimento do membro do casal beneficiario de quem foi recolhido o material
genético que vai ser utilizado, poderia significar a extingdo daquela boa regra.?*® Por outro
lado, o consentimento é um elemento de extrema importancia na PMA post-mortem?%°,
sendo claro que todos aqueles que intervém no processo de PMA devem dar o seu
consentimento, especialmente o elemento do casal beneficiario entretanto falecido. Contudo,

“num cendrio de alteracdo legislativa, como 0 que agora tratamos, esse consentimento

214 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 190.
25 pS BE e PCP.

216 Projeto de Lei n.° 223/XIV/1.2 (PS).

217 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 190.
218 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 190.
219 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 190.
220 RIBEIRO, Ana Raquel, ob. cit., p. 20.
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nunca pode ter tido em consideracdo o novo enquadramento legal entretanto desenhado
para a PMA post-mortem, sobretudo se este vier acompanhado de um regime sucessorio
inovador, pelo que o problema da atualidade do consentimento pode ser, nesta sede,
inultrapassavel. 72?1 Assim sendo, em alternativa, para estes casos, embora reduzidos, talvez
a criacdo de um regime transitorio que alargasse o prazo de utilizagdo do material geneético

criopreservado, pudesse ser uma solucéo.

No entanto, determinar uma medida no sentido de alargar o prazo para a aplicacdo
retroativa da PMA post-mortem ndo é tarefa facil, uma vez que é de consideravel
complexidade determinar com precisdo, quando ja se excedeu a medida do razoavel. “Nesse
sentido, seré até de equacionar a previsao, nesse regime transitorio a intervencao casuistica

do tribunal ou do CNPMA para a autorizacédo da técnica. 2%
2.2. Os pareceres negativos do CNECV e do CNPMA

O CNECYV analisa dois dos projetos?®® no seu Parecer 112/CNECV/2020%%. Os
projetos em apreciacdo propdem alteragdes a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, no @mbito do
artigo 22.° e do n.° 1 do artigo 23.°, sendo justificadas nos projetos pelas “insuficiéncias da
lei em vigor, geradoras de potencial injustica ou contradicdo com as suas proprias
finalidades.”??> O principal argumento invocado pelos autores do projeto parece ser o
segquinte: “se uma mulher pode aceder as técnicas de PMA com recurso a sémen de dador,
porque ndo pode com sémen do falecido que consentiu no projeto parental? Se poderia ter
um filno sem paternidade estabelecida, porque néo pode ter um filho “péstumo”??? Ora,
em resposta, 0 CNECV “fez notar, alias, que o alargamento do acesso as técnicas traz
consigo um empobrecimento da matriz cultural da familia e a desvaloriza¢do do impacto
que tem sobre o desenvolvimento da crianca ??’, ndo aceitando a premissa que estabelece
uma analogia entre o0 acesso a PMA pelas mulheres isoladamente e o recurso a PMA post-

mortem pela mulher sobreviva.??® Ademais, afirma que “existe uma inegdvel diferenca, de

221 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 190.

222 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 192.

223 O projeto de Lei 223/XIV/1 (PS) e o projeto de Lei 237/XIV/1 (BE).

224 Disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/112-cnecv-2020
225 O projeto de Lei 223/XIV/1 (PS), p. 1.

226 parecer 112/CNECV/2020, p. 6.

227 parecer 112/CNECV/2020, p.7.

228 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 192.
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todos os pontos de vista, entre gametas e embrides”??°, ndo considerando aceitavel a

comparacdo entre os dois.?*

Assim sendo, na medida em que os argumentos apresentados em ambos 0s projetos
“ndo eliminam as reservas de natureza ética mencionadas nos pareceres anteriores do
Conselho relativamente a utilizacdo dos gametas depois da morte do autor do projeto
parental’?®', 0 CNECV emite parecer desfavoravel as alteragdes propostas. No entanto,
André Dias Pereira na sua declaracéo de voto?®?, afirma que “mantendo-se o paradigma, em
vigor desde 2016, que tem por adequada a procriacdo por parte de uma mulher, ndo vejo
como justificada e proporcional e proibi¢do da inseminacao post-mortem.” “Com efeito,
nesta forma de acesso a procriacdo por parte de uma mulher (sem parceiro(a)), garante-se,
pelo menos, que a crianca nasce com duas linhas familiares, tendo o beneficio de poder

(provavelmente) contar com avos, tios, primos e irmaos. ”

Simultaneamente, o CNPMA emite parecer sobre trés dos projetos?3, alertando, em
primeiro lugar, “para a necessidade de, em termos de técnica legislativa, se afigurar
conveniente a criacdo de duas disposi¢Ges autonomas na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
uma relativa a transferéncia post-mortem de embrido e outra a utilizacdo post-mortem de
espermatozoides criopreservados para a realizagdo de inseminacgdo artificial. 234
Advertindo ainda para o facto de “se for alterada a legislagcao vigente no sentido de declarar
a licitude da utilizacéo de espermatozoides post-mortem para a realizagdo de inseminacéo
artificial, se consagrar expressamente quais 0s requisitos de forma a que obedecera o
consentimento do beneficiario cujos espermatozoides venham a ser utilizados ap6s a sua
morte, para fins de concretizagdo do seu projeto parental previamente definido 2%,

acrescentando que “essa prestacdo de consentimento sério, livre e esclarecido, devera ser

229 parecer 112/CNECV/2020 —p. 7

230 A este propdsito ver a Lei n.° 48/2019, de 8 de julho que reforca a diversa situagdo juridica e ética dos
gametas e dos embrides

231 parecer 112/CNECV/2020, p. 9.

232 Disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/112-cnecv-2020

233 Projeto de Lei n.° 214/XIV/1.2 (Cidados), o Projeto de Lei n.° 223/XIV/1.2 (PS), o Projeto de Lei n.°
237/XIV/1.2 (BE).

234 parecer do CNPMA sobre os Projetos de Lei n.° 214/XIV/1.2 (Cidad&os), n.° 223/XIV/1.2 (PS) e n.°
237/XIV/1.2 (PS), que propdem a alteragdo da redacao dos artigos 22.° (“Inseminagdo post mortem”) e 23.°
(“Paternidade™) da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, que regula a utilizagdo das técnicas de PMA, 2020, p. 2.
235 Ibidem, p. 3.
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precedida de um periodo minimo necessario de reflexdo do beneficiario e feita através de

um documento auténtico ou autenticado.’’*3®

No que diz respeito aos limites temporais, 0 CNPMA considera que “deve ser
legalmente estabelecido quer um prazo minimo, quer um prazo maximo, de reflexdo para
efeitos de utilizac&o post-mortem dos embrides ou espermatozoides”?%, sendo que, “o prazo
minimo devera assegurar que a decisdo da beneficiaria ndo é tomada em contexto de luto e
de profunda dor, decorrente da morte do marido ou do companheiro, que néo lhe permitam
tomar uma decisdo existencialmente livre, ndo fortemente condicionada pelo desgosto que
sente’?® e 0 “prazo maximo é essencial para que se possa concluir a sucessdo, aberta por
morte do beneficiario, o que implica que, em principio, sejam conhecidos quem e quantos
sdo os seus possiveis sucessiveis num futuro proximo apos a sua morte.” “Um prazo
excessivamente longo poderia criar incerteza juridica prejudicial ao normal funcionamento

da sociedade, em termos de gestdo patrimonial. ">

Ademais, 0o CNPMA alerta, ainda, a AR “para a necessidade de definicdo de um
numero maximo de tentativas de engravidar da beneficiaria através do recurso aos
espermatozoides do beneficiario entretanto falecido’?4°, e manifesta-se contrario a
aplicacdo retroativa das alteracGes propostas, solicitando que apenas produzam efeitos para
o futuro. Por ultimo, 0 CNPMA “manifesta a sua séria preocupagao e reservas perante o0s
possiveis efeitos decorrentes de uma alteracéo legislativa no sentido proposto e salienta a
importancia de se proceder, com brevidade, a uma avaliacdo ético-juridica global da

legislagdo vigente em matéria de PMA.”

2.3. O Decreto n.° 128/X1V, de 25 de marco de 2021

A Assembleia da Republica, no dia 25 de marco de 2021, aprovou o Decreto n.°
128/XIV permitindo “0 recurso a técnicas de procriagdo medicamente assistida através da

inseminacdo com sémen ap0s a morte do dador, nos casos de projetos parentais

236 |hidem, p. 3.

27 |dem.

238 |dem.

239 |dem.; no entendimento do CNPMA, o prazo de trés anos, legalmente previsto para a concretizagdo de um
projeto parental em vida, no artigo 25.° (“Destino dos Embrides™) da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, poderia
também ser adotado no ambito da concretizagdo post-mortem de um projeto parental.

240 parecer do CNPMA sobre os Projetos de Lei..., ob. cit., pp. 3-4.
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expressamente consentidos, alterando a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (procriagéo
medicamente assistida). “?4! Visava alterar o artigo 22.° e 23.° da Lei da PMA, aditando-Ihe,

ainda, dois novos artigos: o artigo 22.°-A%* e o artigo 42.°-A.>4

No entendimento deste Decreto, “de forma a concretizar um projeto parental
claramente estabelecido e consentido, e decorrido o prazo considerado ajustado a adequada
ponderacdo da decisao, é licito, apés a morte do marido ou do unido de facto: proceder a
transferéncia post mortem de embrido; realizar uma inseminacdo com sémen da pessoa
falecida. ***Aplicavel aos casos em que “0 sémen seja recolhido, com base em fundado
receio de futura esterilidade, para fins de inseminacdo da mulher com quem o homem esteja
casado ou viva em unido de facto e o dador vier a falecer durante o periodo estabelecido
para a conservagdo do sémen 245, estipulando que “o sémen recolhido com base em fundado
receio de futura esterilidade, sem que tenha sido prestado consentimento para a
inseminacdo post mortem, € destruido se a pessoa vier a falecer durante o periodo

estabelecido para a respetiva conservagdo."**®

Quanto a sua aplicabilidade, o n° 4 do art° 22 determinava um periodo de
ponderacdo minimo de seis meses, “salvo razées clinicas ponderosas devidamente atestadas
pelo médico que acompanha o procedimento” e um prazo maximo de trés anos para proceder
ao inicio dos procedimentos, a luz do n.° 5, “contados da morte do marido ou unido de facto,
podendo realizar-se um nimero maximo de tentativas idéntico ao que esta fixado para os

centros publicos. ”

Da realizacdo destes procedimentos, sé poderia resultar uma Unica gravidez da qual

resulte nascimento completo e com vida?’, assegurando ainda “a quem o requerer,

241 Epigrafe do Decreto n.° 128/XIV.

242 «“Requisitos do consentimento para a inseminagdo post-mortem”.

243 Este Gltimo determinava que “Quem, com a intengdo de obter ganho proprio ou de causar prejuizo a
alguém, participar em ato de inseminacgéo com sémen do marido ou do unido de facto apds a morte deste, bem
como a transferéncia post mortem de embrido, sem o consentimento devido, é punido com pena de prisdo até
2 anos ou multa de 240 dias.”

244 N.° 1 do art.° 22 do Decreto n.° 128/XIV.

245 N.° 2 do art.° 22 do Decreto n.° 128/XIV.

246 N.° 3 do art.° 22 do Decreto n.° 128/XIV.

247 N.° 6 do art.° 22 do Decreto n.° 128/XIV, constatando-se como uma relevante restricio ao recurso a PMA
post-mortem.
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acompanhamento psicolégico no quadro da tomada de decisdo de realizacdo de uma

inseminacdo post mortem, bem como durante e apés o respetivo procedimento. 248

No novo art.° 22.°-A eram estipulados os requisitos do consentimento para a PMA
post-mortem, devendo ser ‘“reduzido a escrito apds presta¢do de informagdo ao dador
quanto as suas consequéncias juridicas "?4°, podendo constar “do documento em que é
prestado o consentimento informado previsto na presente lei, desde que conste de clausula
auténoma. 2% Por Gltimo, para efeitos do seu registo centralizado, o documento de prestagdo

de consentimento post-mortem é comunicado ao CNPMA 25!

No seu art.? 4.° era prescrito um regime transitdrio aplicavel “aos casos em que, antes
da entrada em vigor da presente lei, se verificou a existéncia de um projeto parental
claramente consentido e estabelecido "?*, estipulando que “na auséncia de documento que
preencha os requisitos previstos no artigo 22.°-A da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, séo
admissiveis todos os meios de prova que demonstrem a existéncia de consentimento 253
impondo que 0 prazo maximo de trés anos se conte a partir da data de entrada em vigor da

presente lei.

No que diz respeito ao estabelecimento da filiacdo, mantém-se a regra segundo a qual
a crianca que vier a nascer, resultado da gravidez de uma mulher inseminada, é havida como
filha do falecido?**, mesmo nos casos em que a PMA post-mortem ocorra em violagdo das
regras agora estipuladas®®®, mantendo-se, ainda, a ressalva para os casos em que, “a data da
inseminagéo, a mulher tiver contraido casamento ou viver h& pelo menos dois anos em uniéo
de facto com homem que, nos termos do artigo 14.°, desse o seu consentimento a tal ato.” 2%
Neste caso, serd 0 homem que deu o consentimento o pai da crianca. Estabelecia também o
n.°4 doart.° 23.° que a crianga que viesse a nascer, teria o direito a conhecer a sua identidade

genetica.

248 N.° 7 do art.° 22 do Decreto n.° 128/XIV.

249 N2 1 do art.° 22.°-A do Decreto n.° 128/XIV.

250 N2 2 do art.° 22.2-A do Decreto n.° 128/XIV.

251 N2 3 do art.° 22.2-A do Decreto n.° 128/XI1V.

252 N2 1 do art.° 4.° do Decreto n.° 128/XIV.

253 Alinea a) do n.° 2 do art.® 4.° do Decreto n.° 128/XIV.
24 N.° 1 do art.° 23.° do Decreto n.° 128/XI1V.

25 N.° 2 do art.° 23.° do Decreto n.° 128/XI1V.

256 passando a figurar agora no n.° 3, do art.° 23.°.
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O Decreto estabelecia, de forma também inovadora’, um regime sucessorio para 0s
casos de PMA post-mortem. Neste sentido, “existindo consentimento para a possibilidade
de inseminacao post mortem, a heranca do progenitor falecido mantém-se indivisa durante
0 prazo de trés anos apds a sua morte, que é prorrogado®®: caso esteja pendente a
realizacdo dos procedimentos de inseminacdo permitidos nos termos do n.° 5 do artigo
22.9%% até ao nascimento completo e com vida do nascituro.”?° Nestes casos, “a heranca
é posta em administracéo, nos termos da legislacdo aplicavel "?* Ademais, “a realizacdo
de procedimentos de inseminacdo post mortem sem consentimento do dador e que
prejudiquem interesses patrimoniais de terceiros, designadamente direitos sucessorios, faz
incorrer 0s seus autores no dever de indemnizar, sem prejuizo da efetivacdo da

responsabilidade criminal prevista na presente lei. "%

No entanto, o Decreto foi vetado pelo Presidente da Republica, no dia 22 de abril de
2021283, pois que, sendo “sensivel as questoes do direito sucessorio”?%* este cré que “a
questdo da inseminacdo post mortem, suscita, no entanto, questdes no plano do direito
sucessorio que o Decreto ndo prevé, uma vez que ndo é acompanhada da revisdo, nem
assegurada a sua articulacdo, com as disposicdes aplicaveis em sede do Cédigo Civil, o que
pode gerar incerteza juridica, indesejavel em matéria tdo sensivel.”26> “Como é o caso de 0
dador querer, expressamente, manter o regime do Codigo Civil, em detrimento do
consagrado no presente diploma. ” Acresce ainda o Presidente da Republica que o Decreto
estabelece uma norma transitoria que ndo nos permite assegurar que o consentimento do
falecido “foi livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, sem violagdo das
disposicoes legais atualmente em vigor’?%, incluindo a vontade inequivoca de abranger os

seus efeitos sucessorios.

%7 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 196.

28 N.° 5 do art.° 23 do Decreto n.° 128/XIV.

29 Alinea a) do n.° 5 do art.° 23.°.

260 Alinea b) do n.° 5 do art.° 23.°.

%1 N.°6 do art.° 23.°.

262 N.° 7 do art.° 23.0.

283Dijsponivel em: https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-
presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-disposicoes-sucessorias/.

%64 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 196.

25\/eto do Presidente da Replblica, pode ler-se em: https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-
atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-
disposicoes-sucessorias/.

266 1dem.
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https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-disposicoes-sucessorias/
https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-disposicoes-sucessorias/
https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-disposicoes-sucessorias/
https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/04/inseminacao-pos-morte-presidente-da-republica-solicita-ao-parlamento-que-reveja-disposicoes-sucessorias/

2.4. As suas fragilidades e virtualidades

Depois de, em 2016, se ter procedido ao alargamento do &mbito dos beneficiarios da
PMA post-mortem, na medida em que estas passam a poder ser utilizadas por todas as
mulheres, isoladamente, recorrendo a gametas de dador, independentemente do diagnostico
de infertilidade, ndo € compreensivel ou sequer l6gico manter a proibicdo da PMA post-
mortem, da forma que a verséo originaria da Lei da PMA a estabeleceu.?®” Ora, pese embora
ser necessario acautelar os diversos aspetos ético-juridicos da PMA post-mortem, a proibicao
absoluta ha muito que ndo ¢ o “Gnico caminho possivel”, tendo muitas outras barreiras em
torno da PMA sido ultrapassadas.?® Ademais, em harmonia com o Acérddo do TC n.°
225/218, de 24 de abril?®, as doagdes de gametas passam a ser ndo anénimas em Portugal.
Como resultado, os filhos nascidos por PMA e com recurso a doacdes de gametas, quando

forem maiores de idade, podem conhecer a identidade civil do dador.

Assim sendo, “fard sentido permitir que uma mulher, por si 0, possa recorrer d
PMA heterologa, com a possibilidade de o filho(a) conhecer a identidade do dador, e uma
outra ndo possa recorrer ao material biolégico do marido ou companheiro falecido, para

concretizar um projeto parental claro, inequivoco e expresso? "%’

Ainda que, ndo possamos colocar no mesmo plano a situagdo de recurso a um dador,
relativamente ao qual ndo se estabelecera, em caso algum, o vinculo da filiacdo, com a
possibilidade de recurso deliberado a material biol6gico de marido ou companheiro falecido,
relativamente aos quais existira uma paternidade estabelecida, a diferenca entre situagdes
beneficia a pessoa gerada com recurso a PMA post-mortem.2’* Contrariamente a crianca que
foi gerada num contexto de familia monoparental, com recurso a sémen de dador, podendo
apenas ter a pretensdo de conhecer a identidade deste, a crianca gerada com recurso a PMA

post-mortem pode, ndo so, beneficiar de uma linha de paternidade preenchida?’?, bem como

%7 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 197-198.

268 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 198.

269 Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html
20 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 198.

271 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 198-199.

272 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 199.
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beneficiar de um enquadramento familiar, na medida em que podera, provavelmente contar

com avés, tios, primos e irméos?’® do marido ou companheiro da sua mae.?’

Contudo, é do nosso entendimento que um adequado regime de PMA post-mortem
“torna claro como é incompreensivel, no regime atualmente vigente”, ainda que prevaleca
esta diferenca de planos, em prejuizo da PMA post-mortem, a interdicdo a realizacdo de um
projeto parental sélido.?” Por outro lado, existindo a possibilidade do projeto parental ficar
em suspenso indeterminadamente ou durante um periodo de tempo alargado, compreender -
se-iam as duvidas a este respeito, tendo em consideracdo a inseguranca juridica e a
problematizacdo, que do ponto de vista ético, resultariam da possibilidade de se ser filho de
um homem ja falecido. O que, ndo acontecera, se for estabelecido ap6s o falecimento do
beneficiario, um prazo de recurso a PMA post-mortem relativamente curto. Deste modo, a
PMA contribuiria para a realizacdo de um projeto parental claro e manifesto, pois que
desapareceria ‘“drasticamente grande parte da carga dramatica de uma filiagdo gerada

depois da morte. "

Ora, no ordenamento juridico espanhol?’’, de acordo com o artigo 9.° da Ley 14/2006
é possivel a inseminac¢do post-mortem, nos dozes meses seguintes ao falecimento do marido,
correspondendo este ao prazo maximo para a sua realizacdo. No entanto e contrariamente a
este Ultimo, “julgamos preferivel estipular um prazo de reflexdo de um ano apés o decesso
(periodo em que ndo deveria ter lugar a PMA post-mortem). ”?’® Também André Dias
Pereira, a este proposito considera que “deveria ser fixado um periodo de reflexdo (de alguns
meses) para a decisdo, bem como o adequado acompanhado psicoldgico, com vista a obter
um consentimento esclarecido perante uma deciséo existencial tdo importante e tomada em
circunstancias tdo complexas (de luto). "?”° Sendo que, “ap0s esse prazo, a técnica deveria
poder ser aplicada no prazo maximo de um, ou dois anos, o que permitira, pensamos, a

repeticdo da aplicagdo da técnica, em caso de insucesso."?%

213 PEREIRA, André Gongalo Dias, Declaragéo de voto ao Parecer 112/CNECV/2020.
274 A este proposito, ler o Capitulo I1.

275 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 198-199.

278 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 199.

277 Analisado no préximo capitulo.

278 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 199-200.

219 PEREIRA, André Gongalo Dias, Declaragéo de voto ao Parecer 112/CNECV/2020.
280 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 199-200.
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Facto € que, na pratica, impor ao conjuge sobrevivo a tomada de uma decisdo
imediatamente apos o falecimento, por exemplo no prazo de umano, podera acarretar o risco
de a mesma ser pouco ponderada, pois que as emocdes ligadas a perda do marido ou
companheiro serdo “mais motivadas pelo sofrimento conjuntural do que pela vontade sélida

de dar cumprimento ao projeto parental pré-estabelecido. 28!

Posto isto, podemos afirmar que “pese embora a louvavel completude da disciplina
promulgada, ficam ainda em aberto alguns quesitos que exigirdo desenvolvimento doutrinal

e jurisprudencial. 22

Em primeiro lugar, reconhece um prazo tendencialmente curto para a reflexédo e um
prazo demasiado longo para o inicio do procedimento, sendo esta uma das fragilidades

trazidas pelo regime proposto, como acabamos de analisar.?8

Em segundo lugar, em diversas normas, é utilizada a expressao “inseminagdo post-
mortem”, de uma forma que, no nosso entendimento, ndo se coaduna com o &mbito de
aplicacdo da propria lei, uma vez que se esta a regular também a transferéncia de embrides
post-mortem.284 E de notar que “todo o regime foi edificado para atender as hipdteses de
inseminacéo artificial e fertilizacdo in vitro post-mortem, agora autorizadas dentro das
condicOes prescritas na lei. 285 Neste sentido, ¢ feita somente referéncia a transferéncia de
embrides post-mortem, na norma geral de autorizacdo do recurso as técnicas de PMA post-
mortem, designadamente na alinea a) do n.° 1 do art.® 22.°, na sua nova redacdo, “inexistindo
qualquer outra disposicéo que Ihe diga respeito ”, persistindo todas as duvidas pre-existentes
a seu respeito. 286 Sendo assim, teria sido preferivel a utilizacdo da expressio PMA post-

mortem, na sua generalidade.?®’

Em terceiro lugar, determina o n.° 4.° do art.° 23.° que o direito de conhecimento da

identidade genetica por parte da crianga nascida com recurso a PMA post-mortem ndo é

21 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 200.

282 pAIXAO, Maria Jodo Marques, Aspetos Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida Post-Mortem —
A Nova Lei n.° 71/2021, de 12 de novembro, ob. cit. p. 62.

283 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 200.

284 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 200.

285 pPAIXAO, Maria Jodo Marques, ob. cit., p. 62.

286 |dem.

%7 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 200.
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prejudicado, nos casos em que a paternidade se estabelece, ndo relativamente ao progenitor
bioldgico de onde proveio o material genético, mas relativamente ao marido ou companheiro
da mae, por esta ter “contraido casamento ou viver ha pelo menos dois anos em uniéo de
facto com homem que, nos termos do art.° 14.°, dé o seu consentimento a tal ato. 7288 289 Ora,
na medida em que o mesmo resulta do regime geral que consta do art.° 15.° da LPMA, a
referéncia é escusada, uma vez que nesses casos de PMA post-mortem ilicita, esse progenitor
biolégico funciona como um verdadeiro dador de material genético, ndo sendo de admitir
que, naquelas situacdes, haveria uma solucdo diferente da que é estabelecida para o

conhecimento da identidade civil do dador.2%

Em quarto lugar, e ainda a proposito desta norma, a utilizacdo da expressao
“identidade genética” nao ¢ a mais correta, dado que “o que esta em causa ndo ¢ o

conhecimento do genoma, mas sim das origens genéticas ou biolégicas.”?**

Por Gltimo, a lei portuguesa consigna apenas a possibilidade de a mulher utilizar o
material genético do marido ou companheiro falecido, ndo equacionando ainda a
possibilidade de utilizacdo do material criopreservado, quando € o elemento feminino do
casal, que constituiu o projeto parental, a falecer.?®?> Esta é uma clara situacdo de
desigualdade de circunstancias. Se a lei portuguesa permite o casamento e adogdo por casais
do mesmo sexo, porque ndo alargar o ambito de aplicacdo da PMA a casais homossexuais
masculinos e simultaneamente alargar o ambito da PMA post-mortem a casais homossexuais
masculinos e femininos? Porqué consentir apenas num tipo de projeto parental, se o
casamento ou unido de facto quer homossexual quer heterossexual sdo legais em Portugal? 2%
Nestes casos, a realizacdo do projeto parental careceria adicionalmente de um Gtero, que

poderia ser de uma gestante de substituicdo ou de uma nova companheira do membro

288 Redagdo do n.° 3 do art.® 23°.

289 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 200.

2% REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., pp. 200-201.

291 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 201.

292 REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 201; FERREIRA, Ana Margarida, Procriagdo Medicamente Assistida
Post Mortem: aspetos médicos, legais e éticos, Tese de Mestrado em Medicina Legal, Instituto de Ciéncias
Biomédicas de Abel Salazar da Universidade do Porto, 2022, p. 36.

2% FERREIRA, Ana Margarida, ob. cit., p. 36.
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sobrevivo do casal, compreendendo, assim, o ainda afastamento da regulacdo destas

matérias.2%*

2% REIS, Rafael Luis Vale e, ob. cit., p. 201.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante em Portugal as técnicas de PMA serem utilizadas ha mais de vinte anos,
apenas em 2006 foi aprovada legislacdo global e unitaria propria, no que diz respeito a
regulacdo desta matéria.?®> Neste sentido, em 26 de julho de 2006 foi publicada a Lei n.°
32/2006 estabelecendo que, “a utilizacédo de técnicas de PMA so pode verificar-se mediante
diagnostico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca grave
ou do risco de transmissdo de doencas de origem genética, infecciosa ou outras 2%, sendo
delas beneficiarios “so as pessoas casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente
de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em

condicdes analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos. 2%

Simultaneamente, é também determinado que “apds a morte do marido ou do homem
com quem vivia em unido de facto, ndo € licito a mulher ser inseminada com sémen do
falecido, ainda que este haja consentido no acto de inseminagdo ?%, sendo, “porém, licita
a transferéncia post mortem de embrido para permitir a realizacdo de um projecto parental
claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja o prazo

considerado ajustado a adequada ponderacgdo da deciséo. %

A este propdsito, atribuimos especial énfase ao direito a reproducdo, ndo no sentido
do direito a ter filhos ou a estabelecer vinculos paterno-filiais, mas sim do direito a procriar-
se biologicamente, abrangendo a reproducao pela via sexual, como a concecdo natural entre
um homem e uma mulher, e a reproducdo através das técnicas de PMA. Ainda que
reconhecamos este direito a reproducao, isto €, o direito a ter filhos biologicos e deseja-los,
n&o consideramos que deste possa resultar um “uso” de forma indiscriminada. Neste sentido,
apenas quando da PMA homologa nédo resulte uma gravidez, € que se deve recorrer a

material genético de um dador.

2% SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta, A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida Anotada (e
legislacdo complementar), Coimbra Editora, 2011.

2% N.°2 do art.2 4.0,

27"N.21doart.°6.20,

2% N.°1 do art.0 22.0.

29N.°3 do art.0 220,
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Pese embora a PMA ser um método subsidiario, conforme consagrado na lei, ainda
que atualmente o seja de uma forma muito mais atenuada, podemos afirmar que esta assume
dois niveis de subsidiariedade, assumindo-se como um verdadeiro método alternativo3®, em
alguns aspetos. Ainda assim, é do nosso entendimento que o Estado tem como obrigacdo
desenvolver ao maximo este direito, no sentido de, pelo menos, “conferir condigdes aos seus
cidadéos para acederem a estas técnicas %%, conferindo uma alternativa a quem ndo pode,

de outro modo, conceber filhos bioldgicos.

Quando em 2016, se alargou o ambito de possiveis beneficiarios, admitindo-se o
recurso 8 PMA, “a todas as mulheres independentemente do diagnostico de infertilidade 7392
podendo recorrer ““as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres,
respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condicdes analogas as dos conjuges,
bem como a todas as mulheres, independentemente do estado civil ou da respetiva
orientacdo sexual %, a versdo originaria da LPMA, passou a ser alvo de divergéncia na
jurisprudéncia e na doutrina. A controvérsia prendia-se com o facto de, por um lado, ser
possivel a uma mulher solteira recorrer as técnicas de PMA, através de material genético de
dador, e por outro, ndo obstante existir um projeto parental claramente estabelecido, ndo Ihe
ser possivel utilizar o criopreservado material genético do seu marido ou companheiro
falecido. Este paradoxo foi divulgado ao publico através do caso Angela e Hugo, tendo sido
muito debatido em 2019 e 2020.

Permitir que casais de mulheres, bem como, todas as mulheres independentemente
do estado civil e da respetiva orientacdo sexual pudessem aceder a estas técnicas de PMA
foi das alteracdes mais relevantes introduzidas pela Lei n.° 17/2016, de 20 de junho. Porém,
com a aceitacdo deste normativo, reaparece a questdo em torno da biparentalidade e do

direito da crianca a esta biparentalidade, uma vez que regressa a problematica dos filhos de

300 RIBEIRO, Ana Ragquel, ob. cit., p. 28: “com a procriagdo post-mortem encontramo-nos perante uma
procria¢do medicamente assistida de “pura conveniéncia”, isto ¢, um método alternativo de procria¢do, e ndo
perante um método subsidiario, com uma finalidade terapéutica” acrescentando que “hoje existem ja varias
praticas que fogem a finalidade terapéutica original da PMA e que entram no campo do simples desejo de
procriar.”

301 SANTOS, Juliana Maria Silva, ob. cit., p. 15.

302 N.° 3 art.° 4.° da nova versédo da LPMA.

308 N.° 1 do art.° 6 da nova redagéo da LPMA.
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pai incognito.3%4 Ainda assim, é de concluir que a crianca terd sim, um direito a nascer com
dignidade, num ambiente saudavel onde tenha possibilidade de se desenvolver, e que Ihe
providencie as melhores condi¢des de vida possiveis, ndo sendo, em momento algum,
garantido ao menor este direito a “biparentalidade” como um direito subjetivo, de acordo

com o ambito de protecdo contido no art.° 69.° da CRP.

Ora, neste seguimento, com a aprovacao da Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro,
passa a ser possivel engravidar do companheiro ou marido falecido desde que, se tenha
iniciado antes da sua morte um projeto parental esclarecido e acima de tudo, seja prestado o
consentimento, pelo genitor, entretanto falecido. Conforme ja analisado, a PMA post-
mortem compreende o0s casos de inseminagao artificial e os casos de fertilizagéo in vitro com

posterior transferéncia de embrides criopreservados.

E evidente que sd0 muitas as questdes em torno da admissibilidade ou ndo destas
técnicas, pois que sdo muitos os interesses a considerar: especialmente e primeiramente o
interesse da crianga que vier a nascer, o interesse do falecido e o interesse das restantes
pessoas, quer da propria viuva e futura mae, como dos restantes familiares a quem sao

conferidos direitos sucessorios.

Desta forma, o suprarreferido direito a “biparentalidade” da crianga, o hiato de tempo
decorrido entre o falecimento do pai e 0 nascimento da crianca, podendo arrastar-se por
varios anos, afetando toda a estrutura familiar e sucessoria do falecido, bem como, a possivel
motivacdo monetaria da mulher ou companheira sobreviva, imaginando no futuro filho uma
fonte de rendimento, sdo 0s argumentos que mais ameacam a admissibilidade destas

técnicas.

Por outro lado, um dos argumentos a favor da admissibilidade destas técnicas
corresponde as situagcdes em que, apds um divorcio ou a morte do pai, as gravidezes
continuam, em nada se distinguindo das técnicas de PMA post-mortem, do mesmo modo
que, ha quem diga que o uso do esperma do falecido é semelhante a utilizacdo dos seus

6rgdos. Sendo o respeito pelos desejos da pessoa falecida um outro importante fundamento

304 A este prop6sito, PEREIRA, André Gongalo Dias, “Filhos de Pai Andnimo no século XXI”, in Debatendo
a Procriacdo Medicamente Assistida, CIJE, FDUP, 2017, Porto.
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a favor da admissibilidade destas técnicas. Por ultimo, o direito reprodutivo da mulher
sobreviva € 0 argumento que, na nossa opinido, menos forca confere a admissibilidade das
mesmas. Ora, independentemente dos prds e contras, o facto € que o0 nosso ordenamento
juridico pugna pela admissibilidade destas técnicas, tendo inclusivamente sido alargado o
seu ambito, sendo atualmente permitido “realizar uma inseminag¢dao com sémen da pessoa

falecida. 305

O que permite a realizacdo desta técnica de inseminagdo post-mortem € o facto de o
material genético ser congelado e 0 mesmo poder ser conservado durante varios anos. No
entanto, a admissibilidade desta técnica, levanta um problema juridico no que diz respeito a
classificacdo juridica do material genético, estritamente ligada a questdo da disposicdo do
mesmo. No nosso entender, olhando para o nosso ordenamento juridico atual, e atendendo
as diversas divergéncias doutrinais, ap0s a sua morte e através do recurso ao consentimento

informado, o homem teré direito a dispor do seu material genético.

E também certo que, das duas técnicas post-mortem que analisamos, esta €
idubitavelmente a que provoca mais controveérsia, sendo também aquela que, por parte da
doutrina apresenta maior relutancia, dado que nesta Gltima o embrido apenas se forma ap6s

a morte do seu genitor.

Até ha bem pouco tempo, a utilizacdo desta técnica era proibida pela prépria LPMA,
mas por forca de casos reais e por forca da mediatizacdo dos mesmos através dos meios de
comunicacao social, o debate acerca deste assunto ressurgiu, nomeadamente através da
peticdo publica levada a cabo por Angela Ferreira, tendo aquela sido o motivo por detras da
realizacdo de diversos projetos de lei, aqui abordados, que propuseram alteracdes a Lei n.°
32/2006, e que, posteriormente, resultou na Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro3%,
atualmente em vigor. Ora, se até esta data, a inseminacdo artificial post-mortem era
expressamente proibida, a partir da implementacéo deste diploma, a utilizacdo desta técnica
tornou-se admissivel, quando cumpridos determinados requisitos, tendo inclusive efeitos

retroativos de acordo com o seu art.° 5.°.

305 | PMA na sua redagéo originaria dada pela Lei n.° 21/2021. )
306 1 ANCA, Hugo Cunha, ob. cit., p. 326: Denominada pelo mesmo por “Lei Angela”.
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Todavia, e pese embora estas alteragdes, que no nosso entendimento, julgamos
bastante positivas, esta sofre ainda de muitas virtualidades e imprecisdes. Referir unica e
exclusivamente a transferéncia post-mortem no seu art.° 22.° é considerada, a nosso ver, uma
clara lacuna ou imprecisdo, sendo até uma escolha bastante infeliz, ndo nos fazendo qualquer
sentido. Teria sido preferivel, se o legislador, tivesse utilizado a expressao “técnicas de PMA

post-mortem” na sua generalidade, abrangendo, assim, ambas as técnicas.

Por ultimo, a sua maior fragilidade ¢ o facto de ndo ser ainda ponderada a
possibilidade de utilizacdo do material criopreservado, quando é o elemento feminino do
casal, que constituiu o projeto parental, a falecer, resultando numa clara desigualdade de
circunstancias entre o homem e a mulher. Todavia, com o avangar dos tempos e das
tecnologias, bem como, de mentalidades, acreditamos que futuras intervencg6es do legislador
terdo mais dificuldades em desconsiderar o problema, inclusivamente porque ndo ha ddvida

que a discussdo em torno desta matéria ndo terminara por aqui.
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