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1. BIODIREITO E NOVA FILIACAO

Varias questoes advindas dos avancos tecnol6gicos nao sao apenas
objeto de preocupacao no campo bioético, sendo fundamental a existéncia
de determinadas regras de comportamento que devam ser dotadas dos
atributos da obrigatoriedade, da gdeneralidade, da coercibilidade e da
imperatividade, gerando, assim, normas juridicas, na construcao do
biodireito. Algumas cautelas se impoem. Nao ha como estabelecer regras
rigidas sobre questoes éticas da biotecnologia que nao sejam objeto de
moralidade universal, sendo que quanto aquelas que forem objeto de
consenso ou de escolha - ap6s debate plural, democratico e multidisciplinar
-, deverao ser destacadas e regulamentadas de acordo com as opcoes
realizadas levando em conta os valores éticos e culturais, mas sempre
passiveis de alteracao diante do proprio desenvolvimento e @pido avanco
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das tecnologias e praticas da biologia e da medicina, dai a conveniéncia
de nem sempre a cominacado e aplicacao de preceitos e sancoes serem
tao rigidas, havendo maior flexibilidade.

Nas palavras de Vicente Barretto, cuidando da possibilidade da existéncia
de uma ordem juridica fundada em valores universais no campo das
ciéncias da vida, baseada na concepcao filosofica de Immanuel Kant, “o
processo de transicao das categorias éticas para a norma juridica corre o
risco (...) de transformar-se em dogmatismo moral, sendo necessdrio, para
que isto ndo ocorra, o emprego de uma idéia que forneca as estruturas
racionais necessdrias para explicar e fundamentar o biodireito”", sendo
que tal idéia é o direito cosmopolita, apresentada por Kant. A nocao de
direito cosmopolita “permite que se tenha uma leitura propriamente moral
dos direitos humanos, podendo-se mesmo entender essa categoria de
direitos como uma manifestacao de valores éticos no sistema juridico.
Os direitos humanos representam, assim, uma forma de moralidade, com
base em uma fundamentacao racional de uma determinada concepcao
ética da pessoa humana, da sociedade e do Estado. Kant observou que o
direito cosmopolita é requisito indispensavel para o pleno desenvolvimento
da humanidade que, por sua vez, tem por referencial o aperfeicoamento
moral: “O direito cosmopolita consiste, portanto, no tipo de norma que
ultrapassa as comunidades nacionais e identifica-se como sendo a norma
de uma comunidade planetdria”, representando a idéia racional de uma
comunidade geral e pacifica de todas as nacoes da terra.

Na transicao do Estado Liberal para o Estado Democratico e Social de
Direito, na primeira metade do século XX, o rol dos direitos humanos se
ampliou significativamente para além do direito de liberdade em suas
varias manifestacoes em prol do individuo, incorporando outros direitos
“que tém a ver com a necessdria correcao das desigualdades sociais,
econdmicas e culturais encontradas na sociedade.” No desenvolvimento
do século XX, a historia vivenciou acontecimentos que abalaram
sobremaneira a nocao do Estado de Direito - envolto no positivismo e na
legalidade como dogmas absolutos -, no qual o direito (legislado) nao

IBARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. Ethica Cadernos Académicos.
v. 5. Rio de Janeiro, n. 1, 1998, p. 11.

2 |dem, p. 12.

3 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos, op. cit., p. 15.
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conseguiu evitar as multiplas e terriveis lesoes sofridas pela humanidade,
0 que exigiu o resgate da nocao a respeito das fontes legitimadoras do
direito, com a necessaria restauracao de pardmetros metalegais. Assim,
no campo biotecnoldgico, buscou-se inicialmente o reconhecimento de
principios que assegurassem a humanizacao do progresso cientifico e,
desse modo, “fixaram-se principios de cardter moral abstrato, para logo
em seguida, mesmo quando a questao ética ndo estava amadurecida,
serem formuladas normas juridicas, relativas as pesquisas e tecnologias
biologicas.” Notou-se, no entanto, descompasso entre os valores éticos
e a normatizacao juridica, exigindo trabalho de elaboracao de normas
juridicas que pudessem estar em harmonia e compasso com a formulacao
ética: “essa linha de investigacdo permite que se utilize a idéia do direito
cosmopolita como estrutura racional dentro da qual possam racionalmente
justificar-se os valores, discutidos em funcao dos avancos das ciéncias
biologicas, e em que medida poderao constituir-se nos fundamentos da
ordem normativa do biodireito.”

O nascimento do biodireito, portanto, surge nessa época, com a
reavaliacao das primeiras e apressadas normas juridicas elaboradas em
alguns paises. Outro ponto a ser destacado se relaciona a insuficiéncia do
modelo tradicional de construcao das normas juridicas em questoes
atinentes aos avancos biocientificos, considerando a propria velocidade e
rapidez das pesquisas e descobertas biotecnologicas e de suas aplicacoes
praticas, a demonstrar a inviabilidade de se juridicizarem - ao menos,
através do modelo tradicional de formulacao das normas comportamentais
- determinados aspectos que, em tempo muito ”pido, sofriam mudancas
até entao imprevisiveis, gerando um vazio normativo.

Ha, atualmente, o reconhecimento de que a bioética extrapola os limites
das ciéncias da biologia e da medicina, apresentando duas vertentes que
devem ser conjugadas, e nao consideradas isoladamente: “de um lado,
incorpora as novas formas de responsabilidade, principalmente a
responsabilidade com as geracoes futuras, como foram vistas por Hans
Jonas; mas também aceita a idéia kantiana do respeito a pessoa e do

4 1dem, p. 16-17. Como bem observou Vicente de Paulo BARRETTO, “... legislou-se sobre a pesquisa e
as tecnologias de forma impulsiva, procurando-se resolver situacdes pontuais e ndo estabelecer normas
juridicas gerais.” (p. 30)

5 Idem, p. 17.
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respeito ao conhecimento.” Assim, os fundamentos da bioética se
vinculam, simultaneamente, ao reconhecimento dos direitos da pessoa
humana - nos termos do pensamento liberal, como limites a atuacao do
Estado e das outras pessoas’ -, e das responsabilidades das pessoas nao
apenas no que toca as conseqiiéncias imediatas mas principalmente no
que se refere aos efeitos futuros: “trata-se, portanto, de construir uma
ética que ird materializar-se em novas responsabilidades.”® Desse modo,
os temas da bioética ultrapassam suas fronteiras iniciais - relacionadas
aos meédicos e pacientes, aos laboratorios de pesquisa, aos hospitais e
clinicas - para serem objeto de debate na sociedade democraticamente
organizada, pois tocam imediatamente com questoes atinentes a
sobrevivéncia da humanidade, e por cuidar de “liberdades, direitos e
deveres da pessoa, da sociedade e do Estado, a bioética transformou-se
na mais recente fonte de direitos humanos.” Dai a elaboracdao da
Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, de
1997, pela UNESCO, na qual se reconhece nova categoria de direitos
humanos - direitos da pessoa humana no campo da biologia e da genética
- relativo ao patrimonio genético e formas de sua manifestacao™.

Tal construcao de uma nova categoria de direitos humanos “responde a
indagacao central do pensamento social contempordaneo: a possibilidade da
universalizacao de direitos morais, fundados numa concepcao ética do Direito
e do Estado, vale dizer, na construcao de uma ordem normativa construida
através do didlogo racional entre pessoas livres.”” Para tanto, é fundamental

® BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos, op. cit., p. 40.

" Nesse sentido, confira a posicdo de Tereza Rodrigues VIEIRA: ““A ética sob o ponto de vista da razéo
tem sua origem nos principios dos Direitos do Homem, pois a nocéo de igualdade e liberdade impde o
respeito ao proximo, inclusive no que concerne as suas crengas. Exclui o dogmatismo.” (Bioética e
Direito. Sdo Paulo: Ed. Juridica Brasileira, 1999, p. 17).

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos, op. cit., p. 41.

9 Idem, p. 42. Francisco de Assis Correia, sobre o tema, comenta: “A bioética é um produto da sociedade
do bem-estar p6s-industrial e da expansdo dos ‘direitos humanos da terceira geracdo’ (para a paz,
para o desenvolvimento, meio ambiente, respeito ao patriménio comum da humanidade) que marcaram
a transicdo do estado de direito para o estado de justica” (Alguns desafios atuais da bioética. PESSINI,
Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paulo (orgs.), Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Paulus,
1996, p. 31).

1 Importante a seguinte observagdo feita por Vicente de Paulo BARRETTO: “normas internacionais
terminaram por consagrar a tematica da bioética como tema planetério, procurando envolver mesmo
aqueles paises onde ndo se formaram ainda comités nacionais de bioética.” (Perspectivas e problemas
de bioética, op. cit., p. 66).

1 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos, op. cit., p. 43.
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a verificacao quanto a existéncia de uma sociedade democratica, em que se
realize amplo debate e discussao com a presenca e o resguardo da
manifestacao das diferentes comunidades de moralidades particulares.

A Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos,
de 1997, representa a positivacao, no plano internacional, do biodireito,
cuidando-se de “uma tentativa de criar uma ordem ético-juridica
intermedidria entre os principios da bioética e a ordem juridica positiva, o
que ird obrigar os paises signaidrios, como no caso o Brasil, a incorporar
as suas disposicoes no corpo do direito nacional.””? No ambito nacional
de cada pais signatario da Declaracao de 1997, as regras juridicas a serem
elaboradas deverao necessariamente estar em conformidade com os
principios e regras estabelecidas no referido documento internacional,
especialmente diante da incorporacao de tais normas juridicas na ordem
juridica interna, com base na subscricao da Declaracao Universal. Nao se
pode deixar de lembrar que sobre os temas juridicizados envolvendo os
avancos cientificos na biologia e na medicina - sem desmerecer outros
campos do conhecimento -, a relacdo entre a ética e o direito é de
complementaridade, e ndo de exclusao. Dai a precisa afirmacao de Vicente
Barretto: “A prdtica social acha-se, progressivamente, modificada pelas
novas tecnologias, ocupando lugar de destaque nesse processo o papel
da ética, que obriga a revisao de conceitos da doutrina juridica cldssica e
a conseqiiente revolucao paradigmadtica na teoria do direito.””

Nesse sentido, especialmente relacionadas ao tema envolvendo o
biodireito, devem ser destacadas as quatro caracteristicas da cultura pos-
moderna, na visao de Erik Jayme, que se refletem no Direito
contemporaneo: a) o pluralismo; b) a comunicacao; c) a narracao; d) a
valorizacao dos direitos humanos. O Pluralismo no Direito é representado
em varios aspectos, como o pluralismo de fontes legislativas a regular o
fato; o pluralismo de sujeitos a proteger; o pluralismo de agentes ativos
atuando em relacOes despersonalizadas, multiplas, multifacetadas; e o
pluralismo na filosofia. A Comunicacao no Direito pode ser observada
como método de legitimacao, de informacao e de esclarecimento, com
troca de idéias, garantindo a protecao dos hipossuficientes e dos grupos

2 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos, op. cit., p. 47.
13 |dem, p. 47-48.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.15, n.1, p.1-222, ago.2011 25



Efeitos patrimoniais do biodireito com relacdo ao nascituro e ao filho postumo

que a lei quer privilegiar num ambiente democrdtico e pluralista. A Narracao
consiste em um novo método de elaboracao das normas legais, de forma
a narrar os objetivos, os principios, as finalidades das normas, atingindo
situacoes nunca anteriormente cogitadas ou previstas. E, finalmente, a
Valorizacao dos direitos humanos - ou o retour des sentiments, na
expressao de Erik Jayme - abrange ndao somente o resgate de certa
“emocionalidade” no discurso juridico, mas também a busca de novos
elementos sociais, éticos, ideologicos dentro ou fora do sistema,
permitindo o encontro de solucdes para questdoes imprevisiveis e
imprevistas. “O Leitmotive, elemento duia, destacado por Jayme, é um
revival dos direitos humanos, como novos e unicos valores seguros a utilizar
neste caos legislativo e desregulador, de codificacoes e microssistemas,
de leis especiais privilegiadoras e de leis gerais ultrapassadas, de soft law
e da procura de uma eqiiidade cada vez mais discursiva do que real.”™

No direito interno de cada pais, tendo como base o contetudo da
Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos e de
outros documentos internacionais a que o pais tenha aderido, a construcdao
do biodireito deve levar em conta tais caracteristicas da pos-modernidade
do direito, procurando completar o vazio normativo que rotineiramente
se verifica na maior parte dos paises. Na construcao do biodireito, os
principios da bioética deverao ser considerados, nao isoladamente, mas
de maneira harmonica e conjugada, sem que se possa reconhecer a
prevaléncia de um sobre o outro, em ambiente interdisciplinar,
democratico, e plural, mas travestidos por determinados principios e
fundamentos juridicos.

A respeito do assunto, apoés relacionar varias indagacoes sobre temas
envolvendo o mercado humano, Giovanni Berlinguer e Volnei Garrafa
questionam: “Afé que ponto isto é compativel com os valores que, entre
muitos conflitos e retrocessos, afirmaram-se nas ultimas décadas, como os
direitos humanos e o equilibrio do meio-ambiente?””> No Brasil, com o advento

4 MARQUES, Claudia Lima, CACHAPUZ, Maria Claudia e VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade
entre Filhos no direito brasileiro atual — direito pés-moderno? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
v. 16, 1999, p. 26.

5 BERLINGUER, Giovanni e GARRAFA, Volnei. Mercado humano. Trad. de Isabel Regina Augusto.
Brasilia: Ed. UnB, 1996, p. 210. As indagac0es anteriormente formuladas pelos autores foram as seguintes:
“Deve-se aceitar que tudo, incluindo nés mesmos, possa ser comprado ou obtido através do poder,
exercitado de modo agressivo ou mediado pela forca da moeda? Tudo pode ser comprado (ou
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da Constituicao Federal de 1988, muitos principios e regras constitucionais
se aplicam perfeitamente aos temas relacionados a biotecnologia e, desse
modo, representam parametros seguros a serem seguidos na elaboracao
de regras de comportamento sobre determinados temas, em conformidade
também com os fundamentos e principios da bioética.

Como observa Heloisa Barboza, “embora encontrem-se inculpidos, de
forma esparsa, na Constituicao Federal, os principios gerais de protecao
plena a pessoa humana, cabe ao direito privado a tutela geral da integridade
fisica, como integrante da personalidade, mediante um sistema de
reparacdo de danos causados, inclusive morais.”’® A caracteristica da
narracdo, no direito pés-moderno, exige que o método de elaboracao das
normas juridicas busque - e possa - atingir até acontecimentos e situacoes
juridicas nunca antes cogitadas, mas de qualquer forma se faz primordial
a construcao das regras teleologicas, dos principios, dos objetivos que
permitam ao intérprete fornecer a solucao de quaisquer dilemas que se
apresentem na esfera infraconstitucional, especialmente nos paises que
seguem a tradicao do civil law, ou direito continental.

Diante das importantes colocacoes de Vicente Barretto a respeito do
biodireito a partir de todo o tratamento, em nivel internacional, a respeito
dos principios da bioética e de determinadas regras imperativas que devam
ser observadas e cumpridas, expressos na Declaracao Universal do Genoma
Humano e Direitos Humanos, da UNESCO, de 1997, mister se faz o
reconhecimento dos principios e regras do biodireito no ambito interno
do Brasil especialmente a luz da Constituicao Federal de 1988 e de alguns
textos legislativos editados a partir de entao, sendo importante ressaltar
que em alguns temas as questoes relacionadas aos avancos
biotecnologicos demandarao resolucao consensual por parte das varias
comunidades interessadas, justificando e legitimando a existéncia de
determinadas regras juridicas.

No tema da reproducao assistida, de acordo com o Direito francés, por
exemplo, além dos casos de esterilidade comprovada, é considerada

eventualmente roubado): os 6rgaos para transplantes, o sangue para as transfusdes, os recém-nascidos
para as adogdes, as mulheres e meninas para a prostituicdo? Tudo pode tornar-se propriedade privada
do mais forte incluindo as espécies animais e vegetais transformadas geneticamente, as espécies que
nasceram da evolucdo natural e que podem ser utilizadas com fins alimentares, industriais ou
terapéuticos, e a propria espécie humana?” (p. 209-210).

® BARBOZA, Heloisa Helena. Direito ao corpo e doagdo de gametas, op. cit., p. 45.
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legitima a iniciativa do casal que pretende recorrer a determinada técnica de
procriacao assistida diante da alta probabilidade de transmissao de doencas
hereditarias ao filho no caso de procriacao carnal. Ha, nesse contexto, dois
interesses tutelados e resguardados: o do casal que, no exercicio dos direitos
reprodutivos, pretende procriar - e, assim, deseja ter filhos de maneira
responsavel e respeitando, desde ja, suas futuras individualidades -, e o da
futura pessoa, sendo que a despeito da diferenca do contetdo da saude
das pessoas envolvidas ambos 0s interesses sao tutelados simultaneamente,
sob a perspectiva de que a responsabilidade, na contemporaneidade, nao
pode mais ser cogitada exclusivamente quanto a0 momento presente, mas
também quanto ao futuro da civilizacao humana.”

Constata-se que o direito a reproducao deve ser reconhecido no ambito
constitucional como direito fundamental e, simultaneamente, como reflexo
- ou uma das manifestacoes - do principio e direito a liberdade, dai a
procriacao natural em que o homem e a mulher, na esfera do mais privado
dos interesses - resolvem manter relacao sexual e, responsavelmente,
concebem um novo ser dentro do projeto parental® que resolveram
concretizar. Como expressamente prevé o texto constitucional, o Estado
nao pode interferir nessa decisao, estando proibido de adotar qualquer
mecanismo coercitivo no contexto do planejamento familiar, pois este é
exercido como resultado da livre decisao do casal. No entanto, em se
verificando a impossibilidade material do exercicio da liberdade procriativa
por circunstancias atinentes a esterilidade do casal - ou de um deles - ou
a grande probabilidade da transmissao de doencas hereditarias a prole,
incumbe ao Estado fornecer recursos educativos e cientificos para o
exercicio do direito ao planejamento familiar.

No ambito do Direito Internacional, por forca das Declaracoes Universais
e Convencoes Internacionais sobre direitos humanos, ha o reconhecimento
do direito da pessoa a constituir uma familia e, nesse contexto, tem-se
considerado o direito a reproducao. No Direito brasileiro, ha a previsao
contida no artigo 226, caput, do texto da Constituicao, que prevé a especial

7 No mesmo sentido do texto: “...o0s limites da individualidade est&o inscritos na Constituicao e séo representados
pelo Direito do cidad&o de ver garantidas ao filho ou ao produto da concepgao, ainda que “ in vitro™, condicdes
minimas de vida, personalidade, registro, filiagdo e heranca,, dentro dos mesmos padrdes de dignidade”.
(LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de Familia. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 116).

18 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 119.
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protecao que o Estado deve prestar a familia e, logicamente, nela devem
ser considerados os filhos, se assim for decidido responsavelmente pelo
casal no exercicio do direito ao planejamento familiar. Assim, como seria
possivel implementar o comando constitucional se nao se assegurar o
proprio direito a reproducdao? Logicamente que 0s preceitos contidos no
caput, e no § 7°, do artigo 226, da Constituicao Federal, devidamente
combinados e harmonizados, indicam a existéncia do direito a reproducao
como direito fundamental. Com as mudancas culturais, especialmente no
campo da sexualidade, os direitos reprodutivos passaram a ser encarados
nao no ambito do fatalismo da procriacao ou da esterilidade, mas sim
como direitos das pessoas a realizacao pessoal e do casal no ambito da
sociedade, pois culturalmente a vida envolve etapas, entre elas - para a
maioria das pessoas - aquela de procriar ainda que mais tardiamente,
diante das novas condicionantes econdmicas, sociais e culturais. Sabe-se,
diante da expressa redacao da norma constitucional contida no artigo
226, § 7°, que tal direito a reproducao nao é absoluto - como nenhum
direito fundamental também nao o é - e, desse modo, somente deve ser
exercido dentro dos limites que lhe sao impostos pelo proprio ordenamento
juridico.” De acordo com tal perspectiva, ainda que se constate a
esterilidade do casal, nem sempre sera reconhecida a legitimidade do
recurso as técnicas de reproducao assistida, como bem explicita a legislacao
francesa que prevé varios requisitos e condicoes que devem ser
preenchidos, além de, no caso da transferéncia de embrides, haver
valoracao judicial a respeito do requerimento feito pelo casal, o0 que deve
servir de importante fonte para o direito brasileiro na construcao de suas
proprias normas a respeito das técnicas de reproducao assistida.

Com base nos limites previstos no proprio texto constitucional e, outros
qgue devem ser considerados subjacentes, é imperioso o reconhecimento
de que o direito a reproducao é relativo,?’ e desse modo nao serao todos
0S Casos que permitirdo 0 acesso as técnicas de reproducao assistida, da

1 No direito italiano, Adriana Loreti Befhe, também defende a posi¢do de que a procriacéo artificial é
direito limitado, condicionado, sujeito a ponderacéo dos interesses e dos valores em prol da (futura)
crianga ( La procreazione assistida de fronte alla legge:brevi cenni di Diritto Internazionale e comparato.
Guistizia Civile: Revista Mensile di Giurisprudenza. Giuffré Editore, settembre 1993, p. 443). .

2 No mesmo sentido do texto é a posicdo de Maria Helena Diniz (O estado atual do biodireito. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p.453).
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mesma forma que as proprias técnicas nao ficam ao livre arbitrio do casal,
mas sim somente podem ser indicadas pelos profissionais que, por sua
vez, também devem se submeter a determinadas regras que estabelecam
critérios. Assim, por exemplo, se o casal tem condicOes de ter acesso
com éxito de técnica de reproducao assistida homologa, é vedado o recurso
as técnicas de reproducao assistida heter6loga”. Vé-se, de acordo com a
experiéncia francesa, que o direito a reproducao nao é absoluto, e o proprio
recurso do casal as técnicas de reproducao homéloga somente é
reconhecido na impossibilidade da procriacao carnal®* - salvo na hipotese
de transmissao de doencas genéticas.

No contexto do direito a reproducdao deve ser analisado o projeto
parental daqueles que pretendem procriar com o recurso as técnicas de
reproducao assistida®. Nesse contexto, é importante a existéncia da familia
constituida regularmente pelo casal e que, entre 0s projetos de comunhao
de vida, incluiu o seu crescimento e desenvolvimento com a vinda da
prole. Diante do principio da paternidade responsavel, tal projeto
logicamente ndo deve se restringir a concepcao e ao nascimento da crianca,
mas também a educacao, a afetividade, ao amparo, a protecao e a total
assisténcia - material e imaterial - da futura crianca, e razées ou motivos
que nao se relacionem a tais aspectos provavelmente nao podem ser
considerados no ambito do projeto parental®*, mas sim em projeto pessoal,
individualista, egoistico, de pura satisfacao narcisica?. O projeto parental,
no mundo contemporaneo, é essencial para as familias, encontrando sua

2 Nesse sentido é expresso 0 Codigo de Saude Publica no direito francés: “Article L. 152-6. L’assistance
médicale a la procréation avec tiers donneur ne peut étre pratiquée que comme ultime indication lorsque
la procréation médicalement assistée a I’ intérieur du couple ne peut aboutir™.

22 No mesmo sentido, pode ser destacado o seguinte trecho: “O recurso a utilizagao da inseminacéo
artificial deve ser conferido aqueles casais acometidos de infertilidade impeditiva da procriacéo natural,
como meio excepcional para se atingir a plenitude da satde reprodutiva” (QUEIROZ, Juliane Fernandes.
Paternidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 131).

23 Nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite, “as procriacdes artificiais surgem como meio legitimo de
satisfazer o desejo efetivo de ter filhos em beneficio de um casal estéril. E o papel da medicina, tem
ocupado posicdo decisiva e fundamental no projeto parental” (Procriaces artificiais e o direito. S&o
Paulo: RT, 1995, p.12).

24 Como anotam Dolores Loyarte e Adriana E. Rotonda, ““el derecho a la paternidad trae el correlato de
una obligacioén al ejercicio de una paternidad responsable, ...”” (Procreacién Humana Artificial. Buenos
Aires: Depalma, 1995, p. 392).

%« . parece muito mais importante acentuar que ha que entrar em conta os direitos do novo ente, que
n&o pode em caso nenhum ser considerado um mero instrumento para a satisfacéo de objectivos alheios™
(ASCENSAO, José Oliveira. Problemas juridicos da procriagdo assistida. Arquivos do Ministério da
Justica. Brasilia/DF, ano 47, n. 183, 1991, p. 98).
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vocacao mais autorizada e legitima na época do aumento da familia com
o nascimento de filhos. A prole proporciona o desenvolvimento da familia
e sua continuidade, inclusive para fins de amparar os pais quando estiverem
em idade mais avancada, nos termos dos artigos 229 e 230, da Constituicao
de 1988. Em termos ideais, é imperativo que a legislacao brasileira a ser
editada a respeito das técnicas de reproducao assistida observe,
estritamente, o disposto nos artigos 226, capute § 7° e 227, caput e § 5°,
ambos da Constituicao de 1988 e, nesse sentido inclua a condicao da
existéncia de projeto parental?® que permita reconhecer, no ambito do
direito a reproducao, a possibilidade de acesso as técnicas de reproducdo
assistida. Se tal projeto parental compoe a esfera da intimidade, da mais
pura privacidade, no ambito da procriacao carnal - que tem como regra a
consangiiinidade -, no campo da procriacao assistida heterologa é
fundamental a consideracao do disposto no artigo 227, §5°, do texto
constitucional, quanto a assisténcia a constituicao de vinculos de
parentesco civil”, ai considerados os de paternidade-filiacao e/ou
maternidade-filiacao?. E oportuno notar que a maior parte dos casos de
reproducao heterologa conta com apenas um doador - normalmente o
de sémen - e, logicamente que, nesta situacao, o marido serd pai da
crianca no ambito do parentesco civil, mas a mulher sera mae sob o prisma
bioldgico, afetivo e juridico, o que revela seu parentesco natural - diante
da consangiiinidade - relativamente ao seu filho. Quanto a maternidade-
de-substituicao - caso seja reputada licita a pratica - por meio de técnica
de reproducao assistida, da mesma forma que nos demais casos de criancas
concebidas através da mesma técnica, somente é admissivel o acesso a
tal pratica por casais estéreis que apresentem um projeto parental, com a
demonstracao de que terdao as condicoes materiais e imateriais para poder
criar e educar em boas condicoes a crianca a nascer, o que faz com que
nao se admita o recurso a tal pratica por mera questao estética - a mulher

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade, cit., p. 142: “O desejo de ter filhos ndo pode ser reduzido
ao simples ato de procriar, pois, diretamente ligado a ele, acha-se o desejo de promover o desenvolvimento
de uma crianca e o de erigir uma familia”.

2 Como anota Eduardo de Oliveira Leite, “assim como a vida sexual do casal é comum a ambos, e
depende da anuéncia, ou ‘animus’ de cada conjuge, da mesma forma, diante da esterilidade, a decisdo
de procriar ‘artificialmente’ depende de um desejo comum, que determina o projeto parental”
(Procriagoes artificiais e o direito, cit., p. 346).

28 . 0 recurso a procriacdo artificial ndo deita suas raizes no puro egoismo mas é, antes de tudo,
resultado de um projeto parental tendente a contornar problemas oriundos de um ‘handicap’ de ordem
natural” (LEITE, Eduardo de Oliveira.Procriacdes artificiais e o direito, cit., p. 153).
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nao querer engordar com a gravidez, por exemplo. Em se verificando
que a mulher pode perfeitamente engravidar, nao sofrendo qualquer
restricao, o recurso da maternidade-de-substituicao se mostra ilegitimo
provavelmente diante da falta do cumprimento dos principios
constitucionais e, especialmente, a auséncia de um solido projeto parental.

No contexto dos valores e principios que atualmente vigoram na ordem
civil-constitucional brasileira, notadamente quanto ao pluralismo de
familias, a inclusao dos grupos tradicionalmente excluidos em periodos
mais conservadores e ditatoriais nos niveis politico, social e cultural, a
variedade de organizacoes democraticas voltadas para o exercicio mais
salutar das autonomias e liberdades de maneira responsavel, as
transformacoes nos costumes e habitos decorrentes de fenémenos da
propria evolucao da civilizacao (como o gradativo aumento da idade da
primeira gravidez em determinadas comunidades), deve-se considerar
possivel, ainda que excepcionalmente, o acesso das pessoas solteiras as
técnicas de reproducao assistida, desde que configurados requisitos mais
rigidos do que normalmente sao exigiveis de um casal e um especial
entre eles, projeto parental. A Constituicao de 1988, indubitavelmente,
ao se referir ao planejamento familiar, pressup0s que apenas as pessoas
que vivam unidas - formal ou informalmente a outras - teriam direito ao
planejamento familiar e, desse modo, apenas se referiu ao casal. Contudo,
no proprio § 4°, do artigo 226, do texto constitucional, foi reconhecida
expressamente a familia monoparental, o que representa uma outra familia
- nao fundada na conjugalidade - que passa a existir apenas entre um
dos ascendentes em primeiro grau e o filho. E certo que a norma
constitucional nao tem o objetivo de estimular a constituicao de familias
monoparentais, mas conferir-lhes protecao uma vez ocorridas e, nesse
sentido, é perfeitamente possivel negar a facilitacao da constituicao de
familias monoparentais, o que poderia ocorrer com as técnicas de
reproducao assistida. No entanto, com base nos limites que devem ser
considerados no ambito do planejamento familiar - ou seja, os principios
da paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianca -, é perfeitamente vidvel e factivel que uma pessoa
sozinha comprove que tem condicoes de respeitar efetivamente todos os
principios que funcionam como limites ao direito a reproducao e, em
comprovando sua esterilidade - ou seja, a impossibilidade de procriar
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naturalmente -, pretenda ter acesso as técnicas de reproducao assistida.
Imagine-se o exemplo de uma mulher que, desde a infancia tenha o sonho
da maternidade, e, no exercicio do direito a liberdade de nao se casar e
de ndo se unir estavelmente a qualquer outra pessoa, tenha condicoes
materiais e imateriais de procriar, mas descobre ser estéril. A presenca
das figuras paterna e materna, na formacao da personalidade da crianca,
como se verifica na Psicologia, é fundamental, mas na realidade nao se
trata da presenca fisica, podendo as funcdes de pai e de mae serem
exercidas por pessoas diferentes, como por exemplo um tio, um avo, um
amigo, entre outros®.

Tais ponderacoes revelam como € importante que o Estado-legislativo
discipline, a partir das escolhas e opcoes que faca no contexto pluralista e
democratico, com a participacao dos diversos setores organizados da
sociedade brasileira, 0s aspectos civis do acesso as técnicas da reproducdo
assistida, mas ao menos no estagio atual da matéria nao se pode
peremptoriamente negar o acesso de qualquer pessoa as técnicas de
reproducao assistida, em se cumprindo e observando os principios que o
proprio texto constitucional estabelece e, nesse sentido, o melhor interesse
da crianca devera ser preservado de maneira prioritaria. Contudo, nao se
pode negar a possibilidade da pessoa sozinha ter um projeto parental
que atenda perfeitamente aos interesses da crianca, e tal como lhe é
reconhecida a faculdade de adotar, também deverd sé-lo no ambito da
reproducao assistida, com todas as cautelas necessarias. A Lei n° 9.263/
96, de maneira correta e nao infringindo qualquer disposicao
constitucional, prevé, no seu artigo 3°, caput, que o planejamento familiar
é parte integrante de varias acoes em prol da mulher, do homem ou do
casal, numa perspectiva referindo-se de atendimento global e integral a
saude de tais pessoas, o paragrafo unico do mesmo dispositivo, a
assisténcia a concepcao como atividade que deve ser desempenhada pela
rede de servicos de saude do Sistema Unico de Saude no que respeita a
2% Eduardo de Oliveira Leite se manifesta contrariamente, ao observar que o direito a convivéncia familiar
ndo poderd ser satisfeito em se tratando de uma mée solteira, tampouco no &mbito dos casais homossexuais,
e nestes casos a técnica de reproducao representaria uma “inseminag&o-conveniéncia e, assim, insustentavel
(Procriac6es artificiais e o direito, cit., p. 355). E importante ressalvar que somente sera possivel, na linha
de raciocinio do corpo do texto, 0 acesso a reproducdo assistida as mulheres estéreis ou que tenham alta
propenséo de transmitir doencga genética para a crianga a nascer, motivo pelo qual néo seria caso de mera

conveniéncia ou capricho da mulher. Repita-se, ainda, que tais casos devem ser excepcionais, e avaliados
com base em requisitos mais rigorosos, notadamente no que tange ao projeto parental.
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mulher, ao homem ou ao casal. Com base, portanto, na disciplina existente
em nivel infraconstitucional a partir do tratamento dado pela Lei n© 9.263/
96, deve ser reconhecido, ainda que de forma mais mitigada e controlada,
o direito da pessoa sozinha - ou seja, nao unida a outra - a ter acesso as
técnicas de reproducao assistida, desde que tenha comprovada a
esterilidade - e, portanto, a impossibilidade de procriar naturalmente - e
observado os principios constitucionais que regem o planejamento familiar,
0 que pressupoe a existéncia do projeto parental. Cuida-se de um tema
que desperta bastante polémica, especialmente porque a maior parte das
legislacOes existentes - como a francesa - proibe 0 acesso das pessoas
sozinhas as técnicas de reproducao assistida. No entanto, vale ressalvar
que é perfeitamente possivel admitir que as técnicas somente possam
ser reconhecidas em favor de mulheres sozinhas - e nao de homens -,
considerando o grande debate que existe quanto a licitude da pratica
conhecida como maternidade-de-substituicao e, sob esse ponto de vista,
a Resolucao do Conselho Federal de Medicina disciplinou a matéria
corretamente, nao havendo que se falar em violacdo ao principio da
igualdade entre homem e mulher exatamente porque 0s elementos que
distinguem, para o fim da reproducao assistida, sao a gravidez e o parto
que sao fendmenos imanentes ao corpo feminino, e a impossibilidade do
homem procriar se nao através da utilizacao do corpo de uma mulher, o
que justifica razoavelmente o tratamento diferenciado. Relembre-se que
a possibilidade de mulher sozinha ter acesso as técnicas de reproducao
assistida deve ser excepcional, ja que os requisitos - especialmente
relacionados a dignidade da crianca a nascer - deverao ser avaliados com
maior rigor, especialmente com o auxilio de outros campos do
conhecimento humano como a Psicologia, nao sendo possivel adotar o
modelo juridico espanhol que trata de maneira igual a mulher sozinha e
as demais mulheres que vivem com base na conjugalidade.

2. TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E FILHO POSTUMO

No ambito das técnicas de reproducao medicamente assistida, ha alguns
temas complexos. Assim, por exemplo, apresenta-se a questao acerca da
possibilidade de a técnica de reproducao assistida homologa ocorrer no
periodo em que ja havia falecido o marido ou o companheiro e, portanto,
0 nascimento ocorrer depois dos trezentos dias do falecimento do ex-

34 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.15, n.1, p.1-222, ago.2011



Guilherme Calmon Nogueira da Gama

parceiro®®. Havera, ou nao, possibilidade de estabelecimento do vinculo
de paternidade, no caso da inseminacao, fertilizacao ou outra técnica
conceptiva post mortem? Com base nos avancos cientificos, é possivel
que o sémen, o embriao, e também o 6vulo - quanto a este, as
experiéncias cientificas sao mais recentes - possam ser criopreservados,
ou seja, armazenados através de técnicas proprias de resfriamento e
congelamento, o que possibilita, desse modo, que mesmo apds a morte
da pessoa seu material fecundante possa ser utilizado, em tese, na
reproducao medicamente assistida.

Desse modo, a pessoa falecida (ex-cOnjuge ou ex-companheiro) sera
considerada pai, diante do fundamento da verdade bioldgica e do
pressuposto do risco para fins de estabelecimento do vinculo parental.
Contudo, havera diferencas no que pertine aos efeitos de tal paternidade-
filiacao relativamente aos outros filhos deixados pela pessoa do falecido
e que foram concebidos e nascidos durante a vida deste. No direito
brasileiro, nos termos do artigo 1.798, do Codigo Civil, somente as pessoas
que, ao menos, tenham sido concebidas antes da morte do autor da
sucessao, tém aptidao para suceder, sendo que no caso da técnica
conceptiva post mortem ainda sequer havia embriao no momento do
falecimento do ex-conjuge ou ex-companheiro.

A questao é polémica, notadamente diante da objecao referente ao
direito da crianca a convivéncia familiar e, especialmente, considerando o
disposto no artigo 227, § 6°, da Constituicao Federal, ou seja, o principio
da igualdade entre os filhos, independentemente de qualificacao e de
origem. Ao se admitir a possibilidade de disposicao testamentaria em favor
da prole eventual decorrente do recurso as técnicas de reproducdo assistida
homadloga - de modo a justificar a legitimidade da técnica na modalidade
post mortem -, deve-se considerar que o tratamento é diferenciado, no
campo sucessorio, entre os filhos, ja que ao menos os filhos concebidos
apos a morte do pai somente poderao herdar na sucessao testamentaria,
€ nao na sucessao legitima®. De outro lado, ha questoes importantes
% De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, a inseminacéo post mortem (também denominada inseminago
intermediaria, ja que ndo é homdloga nem heter6loga) ndo se justifica porque ndo ha mais o casal, e
poderia acarretar perturbacdes psicoldgicas graves em relacéo a crianga e a mée, dai sua concluséo
quanto ao desaconselhamento de tal pratica (Procriagdes artificiais e o direito, cit., pp. 154-155).

3 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminac&o artificial e da fertilizag&o ‘in vitro’.
Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 54.
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relacionadas a validade, eficacia e revogacao dos testamentos em geral
que tornam bastante fragil a protecao que o ordenamento juridico poderia
conferir a crianca a nascer. Talvez fosse o caso de - em se admitindo a
legitimidade do emprego de tal técnica, o que é questionavel - se
estabelecer na lei a insuscetibilidade da disposicdao testamentaria sobre
essa matéria ser revogada, a exemplo do que ocorreu, a respeito da
revogacao, no artigo 1°, § 1°, da Lei n° 883/49, acerca da disposicao
testamentaria que reconhece filho extramatrimonial que nao poderia mais
ser revogada. Mas tal disposicao nao alteraria o sistema existente quanto
a invalidade e a ineficacia da disposicao, o que tornaria a situacao do
futuro filho do falecido bastante instavel. Assim, a0 menos no estagio
atual da matéria no direito brasileiro, nao ha como se admitir, mesmo
com vontade expressa deixada em vida pelo falecido, o acesso da ex-
esposa ou ex-companheira as técnicas de reproducao assistida homaéloga,
diante do principio da igualdade em direitos entre os filhos. A despeito
da proibicao no direito brasileiro, se eventualmente tal técnica for
empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no
fundamento biologico e o pressuposto do risco. Nos termos do artigo
1.597, inciso lll, do Codigo Civil de 2002, ha a previsao da presuncao de
que foram concebidos durante o casamento os filhos havidos por qualquer
das técnicas de reproducao assistida homologa ainda que o marido ja
tenha falecido. Contudo, o Codigo de 2002 nao soluciona a questao a
respeito da desigualdade entre os filhos no campo dos direitos sucessorios.

Ainda sobre a questao da reproducao assistida post mortem ha
interessante questao que fundamentalmente se vincula apenas a técnica
da fertilizacao in vitro. Qual seria a data da concepcao da crianca em se
tratando de hipotese em que apos a fecundacao em laboratorio e, portanto,
a formacao do embriao, o marido (ou companheiro) vem a falecer antes
da transferéncia do embriao para o corpo da mulher, ja que o embriao
pode ser crioconservado? Pode-se considerar que a circunstancia do
embridao ter se formado antes da morte do homem (marido ou
companheiro) altera a solucao da questao anteriormente colocada. No
direito brasileiro, a crianca nascida depois dos trezentos dias da morte do
marido ndao tem a paternidade automaticamente estabelecida em razao
de nao se aplicar a regra da presuncao de paternidade relativamente ao
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falecido. Eduardo de Oliveira Leite considera que a concepcao ocorre
antes da transferéncia do embriao para o utero da mulher e, desse modo,
0 que é relevante é a permanéncia da vontade do homem que foi
anteriormente manifestada, no ambito do projeto parental, e que nao foi
revogada antes do falecimento®?. Tal posicao se afigura consentanea
COMm 0S pressupostos necessarios para o estabelecimento da paternidade-
filiacao decorrente da FIVETE (fertilizacao in vitro) homologa, porquanto
se baseia na vontade manifestada durante o casamento, o que deve ser
considerada importante para tornar certa a paternidade (ou, presumido
absolutamente tal vinculo). Desse modo, a concepcao ndo pode ser
confundida com o inicio da gravidez, sendo fato reconhecido juridicamente
- artigo 1.798, do Codigo Civil -, para o fim de nao apenas estabelecer a
paternidade, mas também para conferir direitos sucessorios a crianca a nascer.

Nas técnicas de reproducao assistida heterologa - o que pressupoe a
necessidade da utilizacao de material fecundante de terceiro estranho ao
casal -, os fundamentos relacionados a paternidade-filiacao e a
maternidade-filiacao serao diferentes, levando em conta os casos em que
um dos cOnjuges ou companheiros contribui com seu material fecundante
e 0 outro nao tem condicoes de contribuir por forca de esterilidade. E
possivel, também, que tais técnicas sejam adotadas nos casos em que
ambos os cbnjuges ou companheiros nao tenham condicoes de contribuir

com qualquer material fecundante e, nestas hipoteses, a técnica
também sera de reproducao assistida heterologa3.

A maior parte dos casos de aplicacdao das técnicas de reproducao
heterologa se vincula a doacao de sémen de terceiro*. Inexiste davida

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriages artificiais e o direito, cit., p. 393: “E sob esta 6tica é
possivel assimilar-se a fecundacéo ‘in vitro’ & concepgéo”.

3 Na conceituagdo oferecida por Tycho Brahe Fernandes, “por fecundagéo heter6loga entende-se o processo
pelo qual a crianca que vier a ser gerada por qualquer das técnicas de reproducéo assistida for fecundada
com a utilizagdo de gametas de doadores, dividindo-se a fecundag&o heterdloga ‘a matre’, quando o
gameta doado for o feminino, ‘a patre’, quando se tratar de doagdo de gameta masculino, ou total,
quando os gametas utilizados na fecundacéo, tanto os masculinos quanto os femininos, sdo de doadores”™
(A Reproducéo Assistida em face da bioética e do biodireito. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000, p. 58).
% Dai a referéncia de Juliane Fernandes Queiroz no sentido de que “‘se normalmente a relacdo paternal
funda-se nos vetores juridico, biol6gico e socioafetivo, na inseminagéo heteréloga ndo havera convergéncia
entre eles. Nessas situagdes, 0 marido é o pai juridico, mas ndo o pai biol6gico, e s6 sera pai socioafetivo
se assumir a criagdo da crianca com verdadeiro sentimento” (Paternidade..., cit., p. 81).
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que relativamente a mulher (mae ou companheira), o fundamento do
vinculo que se estabelecerd entre ela e a crianca é o biologico, ou seja, a
origem sangiiinea diante do 6vulo fecundado ser dela, havendo
coincidéncia, portanto, entre a informacdo genética e o critério juridico
que é considerado neste caso. A questao mais intrincada se refere ao
marido ou companheiro, porquanto nao haverd qualquer liame bioldgico
entre o marido (ou companheiro) e a futura crianca. E certo que nao sera
a consangiiinidade a origem do vinculo de paternidade-filiacao, mas outra
fonte que, assim, fara com que a verdade biologica nao sirva de
fundamento para o estabelecimento da paternidade e filiacao.*® De
qualquer modo, havera necessidade de se verificar a presenca (ou nao)
do consentimento do marido para o fim de se avaliar se o vinculo de
parentesco podera ou nao ser reconhecido. Independentemente dos
critérios, das fontes e das origens que possam ser cogitadas a respeito, é
essencial observar que o parentesco entre o homem (marido ou
companheiro) e a crianca concebida a partir das técnicas de reproducao
heter6loga ndo sera o parentesco natural, mas o civil, diante da sua origem
ser diversa da consangiiinidade. Contudo, relativamente a outra linha - a
linha materna - o parentesco que se estabelece entre a crianca e a mulher
que engravidou e permitiu 0 seu nascimento é parentesco natural, fundado
na consangiinidade.®* O mesmo raciocinio é aplicavel nos casos em que
foi o marido (ou companheiro) quem contribuiu com seus gametas
masculinos para servirem na fecundacao de 6vulo doado por terceira
pessoa, apenas com a inversao das espécies de parentesco: enquanto o
homem sera pai natural da crianca, a mulher sera mae civil.

3. EFEITOS PATRIMONIAIS DO BIODIREITO QUANTO AO
NASCITURO E AO FILHO POSTUMO

No segmento dos efeitos patrimoniais da procriacao medicamente
assistida, no ambito do Direito de Familia, € mister o reconhecimento da

3% Por considerar imoral a técnica da inseminacéo artificial ( bem como as outras técnicas de reproducéo
assistida), Alejandro D. Bolzar considera que o verdadeiro pai, na inseminagéo artificial, é o doador, baseado
no cartorio bioldgico ( Reproducéo assistida e dignidade humana. S&o Paulo: Paulinas, 1998, p.39).

% Paolo Vercellone bem observou que, nestes casos, ocorre algo parecido com a adogéo do filho do
cdnjuge ( ou companheira) com as vantagens da “eliminacéo do adultério e a de que a paternidade se
estabelece diretamente e ndo através da adocao™. (As novas familias. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(coord.). Direito de Familia e do Menor. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 29).
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perfeita e imediata aplicabilidade do principio constitucional contido no
artigo 227, § 6°, ou seja, o principio da igualdade entre os filhos em direitos,
havidos ou nao da relacao de casamento, por vinculo de sangue ou outra
origem, para abranger nao apenas a adocao, mas também a filiacao
resultante das técnicas de reproducao assistida com emprego de material
fecundante de terceiro. As relacoes pessoais e patrimoniais que se
estabelecem entre pais e filhos, independentemente da origem e do tipo
de vinculo (ou sua auséncia), sao absolutamente iguais diante da normativa
constitucional (CF, art. 227, § 6°) que foi repetida no artigo 20, do ECA, e
também no artigo 1.596, do Codigo Civil. E imprescindivel que o termo
“adocao” constante nos trés dispositivos mencionados seja objeto de
interpretacdo extensiva e construtiva para se considerar incluida a
procriacao assistida heteréloga. Se nao for alcancada tal interpretacao,
certamente havera injustificado e desarrazoado retrocesso para se
sancionarem com a pena da exclusao de direitos e da tutela de interesses
as pessoas concebidas por técnicas de reproducao assistida heterologa,
enquanto que os demais filhos terao todos os direitos e vantagens
reconhecidos em seu favor. No estagio atual da evolucao do Direito de
Familia no Brasil, essencialmente atrelado aos valores, principios e regras
constitucionais - no pleno desenvolvimento do fendbmeno da
constitucionalizacao do Direito Civil -, se afigura inadmissivel e
inconstitucional excluir qualquer tipo de filho - ainda que havido por técnica
conceptiva nao admitida, como por exemplo a maternidade-de-substituicao
- do conjunto de relacoes pessoais e patrimoniais que a Constituicao lhe
reserva em igualdade de condicoes com outros filhos de seus pais.

Ha, ainda, que ser considerado que o parentesco civil que se estabelece
nao se restringe a crianca e as pessoas dos conjuges ou companheiros
que implementaram o projeto parental para ter acesso as técnicas de
reproducao humana assistida, o que gera conseqiiéncias de ordem
patrimonial no campo do direito a alimentos, dos direitos sucessorios,
entre outros, que envolvem a crianca e os parentes na linha reta e na
linha colateral de seus pais. Da mesma forma, ndo sera possivel a insercao
de regra que estabeleca que a pessoa concebida por técnica de reproducao
assistida tenha direito a sucessao hereditaria de seu pai em apenas metade
da parte correspondente ao outro filho que tenha origem na
consangiiinidade. Além disso: inexiste possibilidade de distincao
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hierarquica entre os filhos para fins de percepcao de alimentos devidos
pelos pais. Ha, portanto, igualdade absoluta entre os filhos matrimoniais
e extramatrimoniais, naturais e civis, inclusive no campo dos efeitos
patrimoniais, sendo inconstitucional e, portanto, ilegitima qualquer
tentativa de se estabelecer qualquer diferenca no sentido de excluir ou
diminuir quantitativamente direitos do filho.

No campo dos efeitos patrimoniais, revela-se de bastante importancia o
direito a alimentos que representa o contraponto do dever de sustento que
0s pais assumem relativamente aos filhos menores (e maiores invalidos). O
dever de sustento é consectario da inaptidao dos menores de prover ao proprio
sustento diante das limitacoes fisicas e psiquicas existentes. A menoridade e
a invalidez fisica ou psiquica da pessoa maior representam 0s pressupostos
para que seja concretizado o direito a alimentos, gerando o dever dos pais de
prover a subsisténcia material de seus filhos, com a prestacao de alimentacao
propriamente dita, vestuario, habitacao, medicamentos®, enfim o necessario
e suficiente para permitir o resguardo a vida e a integridade fisico-psiquica
das criancas e dos demais filhos incapazes®.

E importante que sejam, no entanto, realcadas algumas regras
especialmente do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Lei n© 9.263/
96 que, ainda que indiretamente, tocam na questao dos alimentos
decorrentes da procriacdo assistida heterdloga. O artigo 7°, do ECA, ao
tratar dos direitos fundamentais a vida e a saude da crianca e do
adolescente, expressamente se refere a necessidade da efetivacao de

37 Yussef Said Cahali observa que a obrigagdo alimentar vincula-se & nocéo de sustento e satisfacdo das
necessidades do favorecido, e também a idéia do cuidado da pessoa entendida tal idéia no sentido “mais
amplo de assisténcia e auxilio com vistas ao regular desenvolvimento do individuo”. E, mais adiante,
complementa: “Afetando o contetdo da prestacdo dos alimentos civis, uma série de circunstancias deve
ser considerada: a posi¢éo social e a situacdo patrimonial dos sujeitos, aptiddes, preparacéo e escolha
de uma profissao para o necessitado menor; fatores outros relacionados com a sadde, a idade e a capacidade
laborativa do reclamante” (Dos Alimentos. 32 ed., Rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 42).

3% Como bem acentua a doutrina nacional, a legislacéo brasileira ndo fornece conceito claro acerca da
obrigacéo alimentar, sendo que no artigo 1.687, do Cadigo Civil de 1916, ha referéncia a determinadas
necessidades que devem ser supridas, ou seja: o sustento, a cura, 0 vestudrio e, a casa do alimentando, e
sendo este incapaz por forga da idade, a educagédo também se inclui. Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda considerava o termo “alimento” designativo, em sentido amplo, de tudo que fosse imprescindivel
ao sustento, a habitacdo, ao vestudrio, ao tratamento das enfermidades e as despesas de criagéo e de
educacéo (Tratado de direito privado. v. 9. 3% ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 207). O Cédigo Civil
de 2002 altera o tratamento a respeito dos fatores que integram o quantum de alimentos, ja que, no art.
1.694, caput, prevé o critério da necessidade vinculado a compatibilidade de sua condigdo social, o que
inclui expressamente a educacéo.
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politicas sociais publicas que possibilitem o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso da pessoa, assegurando a existéncia
em condicoes dignas. O artigo 8°, também do ECA, assegura a mulher
gestante o atendimento pré e perinatal, sendo confirmado pelo incisos Il
e lll, do paragrafo unico, do artigo 3°, da Lei n° 9.263/96, dentro do
programa de atencao integral a saude em todos os ciclos vitais da pessoa
humana. Tais dispositivos tém como fundamento o perfeito e sadio
desenvolvimento do nascituro, bem como do recém-nascido, além de
assegurarem expressamente os direitos fundamentais a vida e a saude da
crianca e do adolescente e, devidamente interpretados a luz do artigo
227, caput, da Constituicao Federal, permitirem verificar que a familia (em
sentido amplo) também é imposta a tutela dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente mesmo no periodo anterior ao nascimento,
quando ainda ndo sao pessoas para o Direito. Assim, a falta de condicoes
materiais minimas para a gestante se manter e, logicamente, permitir o
desenvolvimento sadio do nascituro, deve proporcionar a efetivacao do
direito a alimentos. No ambito das relacoes de parentesco, tal como
reguladas no Codigo Civil (artigo 1.694), os parentes podem ser obrigados
a prestar alimentos aos outros que necessitem para sobreviver, de acordo
com a ordem estabelecida na lei, devendo ser ajuizada, para possibilitar o
proprio nascimento do nascituro, acao de alimentos pelos (futuros) pais
como (futuros) representantes legais ou pelo curador do nascituro, nos
termos do artigo 1.779, caput, do Codigo Civil. Na contemporaneidade,
especialmente diante da tabua de valores privilegiados no texto
constitucional de 1988, nao ha como negar que a tutela aos interesses do
nascituro se inicia pela assisténcia que deve ser prestada durante o periodo
de gravidez da mulher, pois antes da aquisicao de qualquer direito
patrimonial - por forca de doacao ou heranca, por exemplo -, é
fundamental o resguardo das condicoes dignas de existéncia da futura
pessoa humana’’, especialmente se se trata de nascituro fruto de técnica
de reproducao medicamente assistida*. Se o proprio Estatuto da Crianca
% E oportuno notar que no periodo histérico anterior a 1988, era freqiiente o tratamento doutrinrio a
respeito da curatela do nascituro apenas sob o enfoque patrimonialista, supondo a (futura) pessoa humana
beneficiaria de doagdes e herancas, sem qualquer referéncia quanto aos interesses ndo-patrimoniais
relacionados ao nascituro (por todos: SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado.
V. VI, 7 ed., 1958, pp. 443-447).

40 Da mesma forma, considerando o direito a alimentos em favor do nascituro: ALMEIDA, Silmara J. A.

Chinelato e. Direito do nascituro a alimentos: do direito romano ao direito civil. Revista de Direito Civil,
v. 54, out.-dez. 1990, pp. 52-66; DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, cit., p. 126.
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e do Adolescente ja deixa evidenciada a protecdo anterior ao nascimento
da (futura) crianca, devem ser destacados os artigos 3°, paragrafo unico,
incisos I, Il e Ill e 9°, ambos da Lei n° 9.263/96, a impor as instancias
gestoras do Sistema Unico de Satde (SUS) e aos outros 6rgaos de
planejamento familiar, a implementacado de politicas e acoes efetivas em
prol do concepto.

Ainda que seja inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro a pratica
da maternidade-de-substituicao, é imperioso observar que na
eventualidade dela ser efetivada, devera ser reconhecido e resguardado o
interesse do nascituro relacionado a existéncia de condicoes materiais e
imateriais suficientes para o pleno desenvolvimento do feto (nascituro),
permitindo seu nascimento e crescimento harmonioso, nos termos do
artigo 7°, do ECA. Assim, poderd o juiz nomear curador ao nascituro que,
preferencialmente nao seja a gestante, nem logicamente os conjuges ou
companheiros que a contrataram, a titulo gratuito, para gestar o embriao.
Na eventualidade da dissolucao da sociedade conjugal (ou companheiril),
mesmo no caso de ainda ndo ter nascido a crianca, haverd tutela em favor
dos interesses do nascituro quanto ao seu pleno e sadio desenvolvimento,
tendo como principais devedores de alimentos seus (futuros) pais. O
rompimento do vinculo entre os conjuges ou companheiros nao acarretard
o0 desaparecimento dos deveres parentais, ainda que estes produzam
efeitos anteriores ao nascimento, com base no artigo 2°, do Codigo Civil,
e dos outros dispositivos mencionados.

Nao se pode olvidar que, da mesma forma que os alimentos, os direitos
sucessorios tém o carater de reciprocidade entre os parentes. Assim, tanto
no Direito de Familia como no Direito das Sucessoes, 0s parentes tém,
abstratamente, direito a alimentos e a sucessao hereditaria uns dos outros.

A questao polémica, no campo sucessorio, diz respeito a reproducao
post mortem, tendo ocorrido a concepcao da (futura) crianca apés o
falecimento do ex-marido (ou ex-companheiro)*'. Atualmente, nao se
concebe a possibilidade juridica da pratica relacionada ao emprego de
“LE de se reconhecer, também a possibilidade remota de reproducéo assistida post mortem envolvendo
ovulo congelado deixado pela ex-esposa (ou ex-companheira), mas atualmente sem qualquer incidéncia,
mesmo porque exige a pratica da maternidade-de-substituicdo (diante da impossibilidade do homem

engravidar). Todavia, como os avangos cientificos ocasionam surpresas didrias, pode ocorrer de em
poucos anos a possibilidade ventilada venha a se efetivar.
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material fecundante congelado do ex-marido (ou do ex-companheiro) apos
a ocorréncia da morte daquele que deixou seu sémen congelado diante da
evidente desigualdade que seria provocada relativamente a crianca, diante
da inexisténcia de direitos sucessorios. E certo que, de maneira excepcional,
a mulher sozinha podera ter acesso as técnicas de reproducao assistida,
mas sem qualquer possibilidade de haver o estabelecimento de vinculos
parentais relativamente ao doador de sémen. No entanto, no caso do sémen
do ex-marido (ou ex-companheiro), a despeito de tratar-se de pratica
juridicamente inadmissivel no estagio atual do direito brasileiro, deve-se
verificar que tipo de efeitos patrimoniais tal pratica deve produzir. No campo
existencial, € importante notar que apenas na eventualidade do marido ter
assumido o risco de tal pratica, ao manifestar o consentimento a que sua
esposa pudesse ser inseminada com seu sémen, podera ser estabelecida a
paternidade post mortem com base na verdade biologica.

No Direito das Sucessoes, na esfera da capacidade genérica passiva
para a sucessao mortis causa, ¢ comum designar-se por “capacidade para
suceder” a aptidao ou idoneidade para receber a heranca ou o legado
que, em se tratando de sucessao legitima, somente se reconhece as
pessoas fisicas (ou naturais). Assim, é necessaria a condicao de pessoa
humana para ser titular do direito hereditario no campo da sucessao
legitima, sendo que na sucessao testamentaria também ha outros entes
com aptidao para o recolhimento da heranca ou do legado.

Revelam-se inidoneos para suceder os entes que, ao tempo da abertura
da sucessao, sequer foram concebidos, ou premorreram ao autor da
sucessao®?, dai a obrigatoriedade da existéncia da pessoa humana por
ocasiao do falecimento do autor da sucessao para que seja assumida a
posicao juridica anteriormente ocupada pelo de cujus. O Codigo Civil,
reparando alguns equivocos gerados pela redacao do texto codificado de
1916, coloca a questao de maneira mais técnica e adequada, “ex vi” da
regra prevista no art. 1.798, ao estabelecer que “legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”. Observa-se que o dispositivo se localiza no Titulo referente a
Sucessao em Geral e, por isso, a regra é aplicavel as duas espécies de
sucessao - legitima e testamentaria. -, permitindo o chamamento das

42 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 60.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.15, n.1, p.1-222, ago.2011 43



Efeitos patrimoniais do biodireito com relacdo ao nascituro e ao filho postumo

pessoas dotadas de personalidade civil (sob os dois significados) ou dos
nascituros (pessoas em potencial, com a personalidade, sob o significado
de valor objetivo) para assumirem as posicoes de herdeiros - legitimos
ou testamentarios - e legatarios*.

O nascituro, apesar de ser ente desprovido de personalidade civil - no
sentido de ndo ter aptidao para titularizar situacoes juridicas - para o
ordenamento juridico brasileiro*, tem seus interesses resguardados na esfera
do Direito das Sucessoes desde a concepcao, tendo idoneidade e aptidao
para suceder caso venha a nascer com vida. Observa-se, pois, que sua
capacidade sucessoria passiva nao € atual, e sim condicional. Cuida-se de
uma situacao provisoria, de pendéncia da delacao, aguardando-se o posterior
nascimento com vida para permitir a aquisicao do direito a heranca ou ao
legado®. O que se exige, portanto, é a constatacao da personalidade civil
daquele que reclama a vocacao heredifaria, diante da existéncia da pessoa
fisica no momento da abertura da sucessao*. Assim, o nascituro se coloca
como dotado de capacidade sucessoria passiva condicional, ja que ainda
nao tem personalidade civil na diccao do art. 20, do Codigo Civil.

Desse modo, nos termos do art. 1.798, do Codigo Civil, sao capazes,
“legitimados” e, conseqlientemente, aptos a suceder (como herdeiros ou
legatarios): a) as pessoas fisicas (ou naturais), ou seja, aqueles dotados
de personalidade civil por terem nascido e existirem na época da abertura
da sucessao; b) os nascituros, ou seja, aqueles ja concebidos no momento
da morte do autor da sucessao*. Atualmente, € perfeitamente admissivel

“HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cadigo Civil (coord. Antonio Junqueira
de Azevedo). v. 20. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 86.

4 Sem a pretensdo de aprofundar o tema a respeito da condico juridica do nascituro e suas varias teorias,
o direito brasileiro se filiou & doutrina natalista quanto a aquisi¢o de personalidade civil sob o significado
tradicional, nos termos do art. 2°, do novo Cddigo Civil brasileiro, mas tal ndo o coloca equiparado as
coisas, especialmente levando em conta o valor objetivo da potencialidade da pessoa humana (no segundo
sentido da palavra personalidade), dai a prdpria ressalva contida no dispositivo referido. Para maior
aprofundamento do debate: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as
relagbes parentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 563-568. No direito brasileiro, Rubens Limongi
Franca e Silmara Juny A. Chinelato de Almeida sdo adeptos da teoria concepcionista, reconhecendo
personalidade civil — na acepcéo tradicional — ao nascituro (FRANGA, Rubens Limongi. Manual de direito
civil. v. 1, 4. ed. Séo Paulo: RT, p. 142-144; ALMEIDA, Silmara Juny A. Chinelato de. O nascituro no
Cadigo Civil e no direito constituendo. Revista Inf. Legislativa, n. 97, jan.-mar. 1988, p. 181-190).

4 Em sentido contrario ao texto: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 88-89.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso avangado de Direito Civil. v. 6, 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 128.
47G0ZZO0, Débora. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro (coords. Arruda Alvim e Thereza Alvim). v.
XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 78.
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buscar a fundamentacao juridica para a capacidade sucessoria condicional
do nascituro com base no valor e principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Como ja foi comentado “a dignidade da pessoa humana,
tal como prevista no dispositivo constitucional relativo ao planejamento
familiar, é também aquela da futura pessoa, ou seja, o fruto da decisdao do
casal no sentido de procriar...”.

Diante das novas técnicas de reproducao medicamente assistida,
especialmente com a possibilidade de congelamento de embridoes na
perspectiva da futura transferéncia para o corpo de uma mulher, bem como
no caso da criopreservacao de sémen ou de évulo para futura utilizacao,
deve ser equacionada a questao acerca da possibilidade da vocacao dos
embrioes congelados - e daqueles resultantes da utilizacao do material
fecundante congelado - na sucessao mortis causa diante da redacao do art.
1.798, do Codigo Civil. Nao se pode olvidar, a esse respeito, que o projeto
do Cadigo Civil de 2002 foi apresentado com texto cuja formulacao foi iniciada
no final da década de sessenta, época em que ainda eram incipientes as
noticias a respeito das técnicas de fertilizacao in vitro com posterior
congelamento de embrides - especialmente os embrides excedentarios.

O legislador, ao formular a regra contida no atual art. 1.798, do texto
codificado, nao atentou para os avancos cientificos na area da reproducdo
humana e, desse modo, adotou o parametro do revogado art. 1.718, do
Caodigo de 1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se
distinguir embriao do nascituro, porquanto este ja vem se desenvolvendo
durante a gravidez e, assim, é apenas necessaria a espera do momento
do nascimento para verificar-se se houve (ou ndo) a aquisicao da heranca
ou do legado. No que tange ao embriao ainda nao implantado no corpo
humano, ausente a gravidez, a questao se coloca em outro contexto. Deve-
se considerar, de acordo com o sistema implantado pelo Codigo Civil, que
0 embriao nao-implantado nao pode ser considerado no bojo do art. 1.798,
do novo Codigo Civil, porquanto no sistema juridico brasileiro é vedada a
possibilidade da reproducao assistida post mortem, diante dos principios
da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade dos filhos em
direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse da crianca (artigos
226, §7°, e 227, caput, e § 5°, ambos da Constituicao Federal)*.

“ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, op. cit., p. 464.
4 Em outro trabalho, cujo tema central era a filiagdo resultante da reproducdo assistida heter6loga, no
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O tema relacionado a capacidade para suceder e a reproducao assistida
post mortem é dos mais polémicos e, indubitavelmente, o Codigo Civil de
2002 nao apresenta solucao transparente, a despeito da dravidade da
questao. A doutrina contemporanea, especialmente a luz do Codigo Civil,
apresenta posturas diversas a respeito do assunto. Francisco José Cahali
observa que, no sistema juridico anterior ao Codigo em vigor, era
inadmissivel a constituicao de vinculo de parentesco entre a crianca gerada
e o falecido (cujo material genético fora utilizado) sob o fundamento de
que a morte extinguiu a personalidade; contudo, diante da regra do art.
1.597, do Codigo Civil, o autor concluiu, a contragosto, que o filho do
falecido, fruto de técnica de reproducao assistida post mortem, tera direito
a sucessao como qualquer outro filho, havendo sério problema a ser
resolvido quando ocorresse o nascimento da crianca depois de ja encerrado
o inventario e a partilha (ou a adjudicacao) dos bens do autor da sucessao®.
Débora Gozzo, por sua vez, propoe 0 emprego da analogia para solucionar
a questao, no sentido de considerar possivel reconhecer o direito
sucessorio a crianca resultante de técnica de reproducao assistida post
mortem da mesma maneira que se admite a nomeacao de filho eventual
de pessoa certa e determinada como possivel herdeiro testamentario ou
legatario, sugerindo o ajuizamento da acao de peticao de heranca para
tanto®. Eduardo de Oliveira Leite, por sua vez, distingue duas situacoes:
a) a do embriao concebido in vitro, com sua implantacao posterior ao
falecimento do pai e b) a do embridao formado a partir do sémen preservado
(e pode-se, atualmente, também acrescentar o 6vulo congelado) depois
do falecimento daquele que forneceu o material fecundante. Para o autor,
a primeira hipotese autoriza o direito a sucessao hereditaria, pois ja houve
concepcao, ao passo que na segunda, nao, pois ndo havia concepcao no
momento da abertura da sucessao®.

concernente aos aspectos e efeitos civis, a concluséo referida no texto foi alcancada, com a apresentagao
de interpretacdo razoavel (e em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988) do art. 1.597, do
novo Codigo Civil. Assim, “no estagio atual do direito brasileiro, ndo ha como se admitir a legitimidade
do acesso da vitva ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro) & técnica de reproducédo
assistida homéloga post mortem, diante do principio da igualdade de direitos entre os filhos” (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, op. cit., p. 1000).

% CAHALL, Francisco José, op. cit., p. 132.

51 GOZZO0, Débora, op. cit., p. 42.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira, op. cit., p. 109-110.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama

Ha, pois, variados posicionamentos a respeito do tema, sendo que nao
ha problema antecedente ao proprio Direito das Sucessoes, a saber, a
admissibilidade juridica das técnicas de reproducao assistida post mortem
no Direito brasileiro. Com fulcro nos valores e principios constitucionais
especialmente relacionados a dignidade da pessoa humana e a efetivacao
dos direitos humanos e fundamentais também no ambito das relacoes
privadas, é inegavel a vedacao do emprego de qualquer das técnicas de
reproducao assistida no periodo pos-falecimento daquele que
anteriormente forneceu seu material fecundante e consentiu que o
embriao formado ou seu material fosse utilizado para formacao de nova
pessoa humana. A violacao aos principios da dignidade da pessoa humana
e do melhor interesse da futura crianca, além da propria circunstancia de
ocorrer afronta ao principio da igualdade material entre os filhos sob o
prisma (principalmente) das situacoes juridicas existenciais, nao autoriza
a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas. Assim, a questao
se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento juridico
brasileiro, das técnicas de reproducao assistida post mortem. Dai ndo ser
possivel sequer a cogitacao da capacidade sucessoria condicional (ou
especial) do embriao congelado ou do futuro embrido (caso fosse utilizado
o material fecundante deixado pelo autor da sucessao) por problema de
inconstitucionalidade.

No entanto, em sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso
as técnicas de reproducao assistida post mortem (e, assim, sua
constitucionalidade), a melhor solucao a respeito do tema é a de considerar
que o art. 1.798, do Codigo Civil, disse menos do que queria, devendo o
intérprete proceder ao trabalho de estender o preceito para os casos de
embrides ja formados e aqueles a formar (abrangendo, pois, as duas
hipbteses antes indicadas). O problema que surge caso a criancavenha a
nascer apos o término do inventario e da partilha pode ser tranqiiilamente
solucionado de acordo com o proprio sistema juridico atual em matéria
de herdeiros legitimos preteridos - por exemplo, na hipotese de filho
extramatrimonial ndo reconhecido pelo falecido. Deve-se admitir a peticao
de heranca, com a pretensao deduzida dentro do prazo prescricional de
dez anos a contar do falecimento do autor da sucessao, buscando, assim,
equilibrar os interesses da pessoa que se desenvolveu a partir do embriao
ou do material fecundante do falecido e, simultaneamente, os interesses
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dos demais herdeiros. Assim, haverda mais uma hipotese de cabimento
para os casos de peticao de heranca, a saber, aquela envolvendo o emprego
de técnica de reproducdo assistida post mortem.

Como analisado, inumeras sao as polémicas em torno da tematica dos
efeitos patrimoniais do biodireito com relacao ao nascituro e ao filho
postumo, mas € importante que tais questoes sejam analisadas, debatidas
e eventualmente solucionadas a luz dos principios e valores constitucionais.
Neste sentido serda possivel equacionar alguns dos mais intrincados
problemas bioéticos da atualidade.
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