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Resumo:
Objetiva estudar a aplicacdo do principio constitucional da isonomia entre

filhos naturais e afetivos na reproducao assistida “post mortem”, em argumentos
juridicos e racionais, entre casais que almejam ter filhos e por uma causalidade
fisiolégica, esta impedido definitivamente ou temporariamente de té-los, somado ao
infortinio do 6bito de um dos cbnjuges ou companheiro da relacdo afetiva, e suas
consequéncias para filhos naturais e afetivos concebidos pela técnica de reproducéo

assistida homologa “post mortem”.

Sabe que a realidade constitucional contemporéanea n&o abarca mais

discriminacao de qualquer natureza entre filhos naturais e afetivos.

Esse principio devera nortear as decisbes do judiciario brasileiro na
problematica da falta de regulamentacéo no uso da técnica de reproducao assistida

“post mortem” do genitor do material genético.
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A biotecnologia € revolucionaria e permite atualmente a procriacdo em
laboratoério, sem relacdo sexual como nunca aconteceu na historia da procriacao
humana. O que demonstra que as relacdes humanas estdo sempre modificando e
nem sempre o direito a acompanha, necessitando de revisdo dos modelos juridicos
postos a solucionar questbes da nova filiagdo no Direito. Especialmente, no campo
da reproducéo assistida homdéloga, oferecendo reflexdes e sugestdes para complexa
gama de demandas juridicas que poderdo porvir de questdes juridicas pontuais e
suscitadas pela filiacdo concebida por esta técnica em momento péstumo, ainda,

que a presuncao de paternidade seja certa, o progenitor ja é falecido.

1 Artigo cientifico elaborado como trabalho final de conclusdo do Curso de Especializacdo em
Jurisdi¢c@o Federal — Turma Especial 2018.

2 Bacharela em Direito na Unisul (2013). Pés-Graduanda na Escola de Magistratura Federal de Santa
Catarina (ESMAFESC), Engenheira Agrénoma na Universidade Federal do Parana (2001).
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Abstract:
In order to study the application of the constitutional principle of isonomy

between natural and affective children in assisted reproduction "post mortem", in
legal and rational arguments, between couples who aim to have children and by a
physiological causality, is definitively or temporarily prevented from having them ,
added to the misfortune of the death of one of the spouses or companion of the
affective relation and its consequences for natural and affective children conceived
by the assisted reproduction technique homologous "post mortem". He knows that
contemporary constitutional reality does not include discrimination of any kind
between natural and affective children. This principle should guide the decisions of
the Brazilian judiciary in the problematic of the lack of regulation in the use of the
assisted reproduction technique "post mortem" of the genitor of the genetic material.
Biotechnology is revolutionary and currently allows for procreation in the laboratory,
without sexual intercourse as never happened in the history of human procreation.
This demonstrates that human relations are always changing and the right does not
always accompany it, necessitating a revision of the juridical models put to solve
questions of new membership in the Law. Especially in the field of assisted
reproduction, offering reflections and suggestions for a complex range of legal
demands that may arise from legal issues and raised by the affiliation conceived by
this technique in a posthumous moment, still, that the presumption of paternity is

certain, the parent is already deceased.
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Introducéo

A Constituicdo brasileira estabelece no seu artigo 5°, caput — que todos sdo
iguais perante a lei. De modo que entende-se, em concorde unanimidade, que o
alcance do principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal
posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a

isonomia.”

As evolugbes cientificas e tecnolégicas sempre acarretaram grandes
inovacdes no campo da medicina, a técnica de reproducéo assistida € uma destas
inovacdes que vem possibilitando a casais com dificuldade temporaria ou definitiva

de procriarem naturalmente.

E um método que consiste em um recurso cientifico capaz de promover a
fecundacdo a partir da manipulacdo de gametas, mesmo depois da morte de um dos
progenitores da relacdo afetiva, acarretando consequéncias juridicas para os filhos
decorrentes da utilizagdo da técnica e que vem demandar solu¢des do judiciario
brasileiro a questfes suscitadas pelo desamparo juridico.

Data vénia, ha utilizacdo de um controle na aplicacdo das decisdes pelo

judiciario com base em principios.

Para tanto, apdés uma analise dos conceitos gerais e histéricos sobre o
principio constitucional da Isonomia aplicado a filiagdo e cita, ainda, outras areas
especificas do direito que devem ser observadas quando se faz uso da técnica da

reproducao assistida.

Visto que trata de tema de extrema relevancia e atual, pelo desamparo

juridico, néo existindo legislacéo especifica que regulamente.

O que ha, é a Resolucédo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina
(CFM) que revogou a Resolucdo n° 1.358/1992, esta depois de 18 anos de vigéncia
recebeu modificagdes relativas & R.A (Reprodugdo Assistida), o que gerou sua

substituicao in totum.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contetddo Juridico Do Principio da Igualdade. Malheiros
Editores, 32 edicao 252 tiragem, p. 09-14, jun. 2017.



Embora, ndo possua forca de lei, disciplina a conduta ética dos médicos e do
uso da reproducao assistida sob o principio da ndo maleficéncia, o qual faz o papel
de legislar no ambito da saulde, sobre a necessidade do uso da técnica de
reproducao assistida como um tratamento para fins de incapacidade de procriar do
casal, e que responsabiliza o profissional médico, a recomendar a técnica a pessoas

capazes de ter a conduta pautada na paternidade/maternidade responsavel.

N&o obstante, serd abordado o estudo tanto na legislagéo brasileira como
em outros paises onde se posicionam de forma diversa do Brasil sobre este assunto

inovador.

Questdes no aspecto sucessorio do Caodigo Civil de 2002, que pareciam ja
estarem disciplinadas, como por exemplo “direito de herdar apés a morte do “de
cujus”, ficaram novamente abertas por conta da tecnologia de reproducéo assistida
gue veio trazer a solucdo na dificuldade de procriacdo de alguns casais, entretanto
abre uma lacuna quando a questdo que se apresenta na heranca do filho concebido
apos a morte do genitor por exemplo, coroando um retrocesso na aplicacdo de
principios constitucionais, como no da isonomia entre os filhos de receberem seu

quinhdo em partes iguais.

Assim como a diferenciacdo nos regimes sucessorios de cOnjuges e
companheiros que traz a inconstitucionalidade de se fazer tal diferenciacao
estabelecido pelo artigo 1.790 Cdédigo Civil e que foi apreciado em Plenario sob o
Tema 809 de Repercussdo Geral, por maioria, de forma incidental, respaldado no
sistema constitucional vigente abrindo precedente para que seja impedido conforme
0 caso concreto de se fazer tal diferenciacao aplicado-se no caso de casamento ou

de unido estavel o artigo 1.829 do Cadigo Civil.

Isso acaba por trazer instabilidades nas relacdes sociais ocasionadas pelas
demandas que recorrem ao judiciario, atras de respostas para seu caso concreto e
pela falta de regulamentacdo, causando inseguranca aos herdeiros e ha quem
comprovadamente necessita recorrer a técnica para exercer seu direito de liberdade,
de autonomia e no exercicio da sua cidadania para realizar o0 sonho da maternidade

e da paternidade.



De modo a esclarecer o debate, este trabalho conta com o estudo ndo so6 da
doutrina, como também da jurisprudéncia possibilitando uma percepcdo casuistica
do tema a permitir a concretizacdo justa e equanime, porque a Lei ndo deve ser
fonte de privilégios ou persegui¢fes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este € o contetudo politico-
ideologico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos

vigentes.*

1 O Principio da Isonomia na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988

Pode-se entender por principio da igualdade o mandamento aristotélico de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades. Pode ser muito conhecida esta definicdo, mas € na mesma
proporcdo de dificil concretizacdo a sua aplicabilidade. Sem contestar a inteira
procedéncia do que nela se contém e reconhecendo, sua validade como ponto de
partida, deve negar-lhe o carater de termo de chegada, pois entre um e outro
extremo serpeia um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora

ao espirito: Quem séo os iguais e quem sao os desiguais?®
Por isso Francisco Campos lavrou, com pena de ouro, 0 seguinte asserto:

“‘Assim, ndo podera subsistir qualquer duvida quanto ao destinatario da
clausula constitucional da igualdade perante a lei. O seu destinatario €,
precisamente, o legislador e, em consequéncia, a legislacédo; por mais discricionario
gue possam ser os critérios da politica legislativa, encontra no principio da igualdade

a primeira e mais fundamental de suas limitagdes”.®

4 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de, O Contetdo Juridico Do Principio da Igualdade. Malheiros
Editores, 32 edi¢cdo 252 tiragem, p. 15-22, jun. 2017.
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Apresenta-se os ensinamentos de Carlos M. R. Casabona e Juliane Queiroz,
quando dispdem que “os novos direitos s6 poderdao ser amparados sob a otica
social, se pudermos identificar, interpretando a seu tempo, o0 modo de vida que se

entende adequado para a época.”’

Como descrito pelos autores, “da interpretacédo depende a aplicabilidade
das normas constitucionais, elucidadora das reais e efetivas diretrizes normativas

que consagrardo a vida em sociedade, em carater digno.”®

E significativa a afirmacdo de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao

analisar:

O texto constitucional portugués, no qual se pode encontrar a mesma
igualdade perante a lei, asseveram que a Constituicdo acolhe a verséo classica do
principio da igualdade, pondo fim as desigualdades de nascimento e de estatuto
juridico no antigo regime, concluindo que “a igualdade no plano do direito (lei esta
aqgui no sentido de ordem juridica) proibe (sic) a diferenciacdo das pessoas em
classes sociais juridicas distintas, com diferentes direitos e deveres, de acordo com

0 nascimento, posicao social, a raga,o sexo etc’.

Outro ensinamento dos autores afirma que o principio da igualdade divide-se

em trés dimensodes, a saber: °

Dimensao Liberal significa a ideia de “igual posi¢cao de todas as pessoas,
independente do seu nascimento e do seu status, perante a lei, geral e abstrata,
considerada subjetivamente universal em virtude da impessoalidade e da indefinida

repetibilidade na aplicagao”.

Dimensdo Democrética exige a explicita proibicdo de discriminacdes na

participacédo no exercicio do poder politico.

7 CASABONA, Carlos Maria Romeo. QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicac@es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 289.

8 CASABONA, Carlos Maria Romeo. QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicac@es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 290.
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p. 299.



Dimensédo Social impde a eliminacdo das desigualdades faticas, ou seja,

econdmicas, sociais e culturais.©

Assegura Scalquette que, “além do tratamento dado a familia descrita acima,
em sua dimensao liberal, a grande busca € a da concretizacdo da aplicacdo do

principio da igualdade, tornando-o garantidor da estabilidade e seguranca social”.*

Diante de todo posto, o principio da igualdade trouxe a inovagao proclamada
com a CRFB/1988, garante o legislador constituinte neste diploma normativo maior,
a isonomia juridica entre os conjuges e a isonomia®? juridica entre os filhos, o qual

se passa a confrontar na proxima sessao.
2 Aplicada aos cbnjuges

Ensina Maria Berenice Dias “que ndo bastou a CRFB/1988, em seu
preambulo!3, proclamar o principio da igualdade, ela foi além, reafirmou no art. 5° ”

que:

— todos séo iguais perante a lei — e, de modo enfatico “foi até repetitiva ao
afirmar que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagbes (art. 5°, |
CRFB/1988), declarando mais uma vez a igualdade de direitos e deveres de ambos

no referente a sociedade conjugal (CF 226 § 5°).”

Contudo, “assim, € a carta constitucional a grande artifice do principio da

isonomia no direito de familia. Apds pouco mais de 20 anos em vigor, o balanco,

10 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 299.

11 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 300.

12 |sonomia= 0 mesmo que igualdade perante a lei (MICHAELIS. Moderno dicionéario da lingua
portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Melhoramentos.1998 p.1186.)

13 O conceito de preAmbulo da lei vem do latim pre + ambulare, vir antes. E elemento estrutural da lei
que esclarece a fonte desta e a doutrina do legislador que fundamenta o articulado. O predmbulo
precede, vem antes dos artigos da lei, a guisa de justificativas e de esclarecimentos do contetdo
destes. Trata-se, portanto, de importantissimo elemento de interpretacdo da lei. Integram o
predmbulo a epigrafe, a ementa e os considerados.(ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico
brasileiro Acquaviva. S&o Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2006, p.661)



sem duvida é positivo. Embora haja arestas a aparar, o tratamento igualitario evoluiu

ndo so6 em termos legais, mas em ascenséo social e profissional.”'4

Muitas mulheres desempenham hoje funcdes que até entdo eram
exclusivamente destinadas aos homens, sendo responsaveis, inclusive por elaborar
propostas de grandes reformas legislativas e proferir decisbes que instigam

inUmeras discussoes teodricas.

A fim de promover a igualdade entre os cénjuges em matéria de familia, o
constituinte inovou as relacdes sociais, alavancando uma diferenca no tratamento
juridico das relag@es familiares, que pode ser interpretada como uma ascensao mais
para positiva do que negativa para a disciplina legal. A medida que da uma protecéo
maior aos individuos que fazem parte do nudcleo familiar e essa protecédo deve ser

tratada a luz da igualdade dos direitos e obrigacdes.

Em que pese, o Supremo Tribunal Federal no tema 809, Recurso
extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 5°, |, e 226, § 3°, da Constituicdo
Federal, a validade do art. 1.790 do Cddigo Civil, que atribui ao companheiro direitos
sucessorios distintos daqueles outorgados ao cbnjuge pelo art. 1.829 do mesmo

Cadigo.
Neste interim:

“O Tribunal, apreciando o tema 809 da repercusséo geral, por maioria € nos
termos do voto do Ministro Relator, deu provimento ao recurso, para reconhecer de
forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 e declarar o direito
da recorrente a participar da heranca de seu companheiro em conformidade com o
regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Cdadigo Civil de 2002, vencidos 0s
Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, que votaram negando
provimento ao recurso. Em seguida, o Tribunal, vencido o Ministro Marco Aurélio,
fixou tese nos seguintes termos: “E inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002,
devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido

estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002". Ausentes, justificadamente, os

14 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 300.



Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello, que votaram em assentada anterior, e, neste
julgamento, o Ministro Luiz Fux, que votou em assentada anterior, e o Ministro
Gilmar Mendes. Nao votou o Ministro Alexandre de Moraes, sucessor do Ministro
Teori Zavascki, que votara em assentada anterior. Presidiu o julgamento a Ministra

Carmen Lucia. Plenario, 10.5.2017.715

Em suma: duvida ndo padece que, ao se cumprir a lei, todos os abrangidos
por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio
ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situacdes equivalentes. Com
efeito, Kelsen bem demonstrou que a isonomia perante a lei ndo possuiria
significacdo peculiar alguma. O sentido relevante do principio isonémico esta na
obrigacao da igualdade na prépria lei, vale dizer, entendida como limite para a lei.
Por isso averbou o que segue:

“Colocar (o problema) da igualdade perante a lei, € colocar simplesmente
gue os orgaos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracéo
sendo as distingdes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar
simplesmente o principio da regularidade da aplicacdo do direito em geral; principio
gue é imanente a toda ordem juridica e o principio da legalidade da aplicacdo das
leis que é imanente a todas as leis — em outros termos, o principio de que as normas

devem ser aplicadas conforme as normas”.'®
3 Aplicada aos filhos

Sao diversas as composi¢cdes do nucleo familiar moderno, ou seja, a familia
contemporanea é diversificada e pluralista, pode ser composta pelos cénjuges e 0s
filhos no casamento; os companheiros e filhos nas relagdes de unido estavel; e de
um dos genitores e o filho na familia monoparental, proveniente da adoc¢ao, das
Técnica Reproducdo Humana Assistida enfim sdo inimeras as formas de
composicédo tuteladas pelo ordenamento juridico. Seja esse filho afetivo ou natural,

nao importa, todos sao filhos igualmente sem discriminacéo de quaisquer natureza,

15
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afirma o texto constitucional de 1988, garantindo um dos mais impactantes direitos

em matéria familiar: a igualdade juridica dos filhos.’

Segundo Scalquette!®, “o caminho percorrido em busca da ndo

discriminagao foi longo e n&o parou por ai.”
Como caracteriza Luiz Edson Fachin, sobre o progresso conquistado:

Décadas se passaram nesse caminho para a conquista da dignidade
constitucional com os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias a filiagdo, como veio no art. 227 da Constituicdo
Federal, no art. 20 da Lei n. 8.069, de 1990, o assim alcunhado Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e mais tarde para o art. 1.596 do Caodigo Civil, vigente desde 11

de janeiro de 2003, sob os principios da igualdade e dignidade da pessoa humana

(...).10

Assegura Alexandre de Moraes que a “norma constitucional tem aplicacao
imediata, garantindo imediata igualdade, sem que possa resistir qualquer prejuizo ao

filho adotivo ou adulterino [...]".%°

E, salienta Guilherme Calmon da Gama quanto a igualdade de direitos, e

nao discriminacdo quanto a origem da filiacdo, ao confirmar:

A igualdade no campo do Direito Parental busca identificar os mesmos
direitos relativamente as pessoas dos filhos de um mesmo pai ou de uma mesma
mae, sendo totalmente irrelevante a origem da filiagdo, se matrimonial ou
extramatrimonial, se decorrente de vinculo civil — por adocao, reproducdo assistida

heteréloga ou posse do estado de filho — ou natural — por vinculo originario.?*

Acrescenta- se que nao se pode duvidar dos esfor¢cos advindos para se

estabelecer a atual situacdo de igualdade. Como também néo se pode duvidar que

17 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 301.

18 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 302

19 FACHIN, 2007, p. 22 apud SCALQUETTE, 2010, p. 301
20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 741-742.
21 GAMA, 2008, apud SCALQUETTE, 2010, p. 302



medidas ainda devem ser aperfeicoadas para que esta igualdade seja efetivamente

implantada em todos os aspectos.??

Reconhece que ao direito, é praticamente impossivel que o legislador
consiga prever todos os impasses juridicos que permeardo o possivel nascimento de
filhos decorrentes de Técnica Reproducdo Humana Assistida, no entanto o principio
da isonomia visa pela busca de solucbes pautada nele, sob a consequéncia de
voltar-se a dedicar aos filhos de um mesmo nucleo familiar, tratamentos desiguais e
assim, gerar filhos excluidos, marginalizados no que tange as implicacbes

juridicas.?®

Pelo exposto a igualdade juridica dos filhos complementa-se com a protecdo
dos principios especiais, que baseia-se em algumas consideracbfes a serem

destacadas.
Conceito de filhos naturais e filhos afetivos

Os filhos naturais tem sua fundamentacdo no 86°, do art. 227 da
CRFB/1988, que passa a pontuatr:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[..]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatoérias relativas a filiagdo.?*

Dependendo do critério eleito no ordenamento juridico, poder-se-do

encontrar filiacdo legal (juridica) — relacionada a ficcao juridica criada na lei, filiacao

22 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 302

23 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 302

24 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 14 de set..
2018



bioldgica — vinculada a verdade biolégica — e filiacdo afetiva — atinente a verdade

socioafetiva que, em determinadas hipoteses, prevalece sobre as anteriores.25

Paulo Luiz Netto Lébo alega que a filiagdo bioldgica, ou ainda, filiacdo
natural, “é considerada de maneira inferior hierarquicamente a primeira otica da
paternidade, era aquela resultante do reconhecimento juridico de que o fato natural
é fonte imediata do vinculo juridico de filiagdo, como é o caso da relacédo sexual com

a concepgao relativamente ao homem e a mulher.”?®

Nesse diapasdo, Caio Mario da Silva Pereira explicita seus pressupostos
quando diz “que a técnica da inseminacao artificial, nova modalidade adveio da
filiacdo, que se pode designar como ‘filiacao social’, pela qual o pai de um deles
admite como filho o ente assim gerado.” Sobre o tema, o art. 1.597, C.C./2002,
prevé que na constancia do casamento presumem-se filhos do marido aqueles
concebido por inseminacao artificial heter6loga desde que haja prévia autorizacéao

deste.?’

Por outro lado, o art. 1.593 do C.C./2002, é revisado e passa a ter nova
redacéo, ndo mais apresentard reproduzida ipsis literis, o revogado art. 332
do C.C./1016, agora a redacdo ndo mais fez distincdo entre parentesco
legitimo e ilegitimo, bem como acabou com a diferenga entre parentesco
natural e civil, ao menos sob o prisma legal, com o objetivo de dar efetivo
cumprimento ao art. 227, 86° da CRFB/1988, especialmente quanto a
igualdade de direitos e proibicdo de discriminacdo, inclusive quanto a
designac¢des inconstitucionais.

Ademais, a propria reintroducéo legal do critério da consanglinidade (sic)
para afirmar o parentesco natural, - e o vinculo de parentalidade-filiag&o,
como se sabe, é de parentesco - é de ser admitida a espécie de filiacdo
natural, ou seja aquela decorrente do vinculo de sangue, ainda que
efetivamente ndo haja propriamente origem biol6gica, mas o fundamanto
seria este — como no caso da presungéo de paternidade. 28

25 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 480.

26 LOBO, 2000, p. 250 apud GAMA, 2003, p.481

27 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 477

28 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagSes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 478-479.



E descabida a afirmacdo de que nesses casos o vinculo de parentesco
existira apenas entre pais e o filho, pois se assim se pensar havera direta afronta a

igualdade.?®

Sobre os filhos afetivos, “0 que determina a verdadeira filiacdo ndo € a
descendéncia genética, e sim os lacos de afeto que séo construidos, em especial na
adocado. O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade

derivam da convivéncia e ndo do sangue”.*°

Como declara Heloisa Helena Barboza:

Melhor pai ou mde nem sempre € aquele que biologicamente ocupa tal
lugar, mas a pessoa que exerce tal fungéo, substituindo o vinculo biolégico
pelo afetivo.3!

E, José Bernardo Ramos Boeira confirma:

A paternidade passou a ser vista como uma relagéo psicoafetiva, existente
na convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz de
assegurar ao filho ndo s6 um nome de familia, mas sobretudo afeto, amor,
dedicacé@o e abrigo assistencial reveladores de uma convivéncia paterno-
filial que, por si s6, é capaz de justificar e identificar a verdadeira
paternidade.3?

Nota-se, por fim que se “encontra totalmente desmontada a estrutura da
filiagdo baseada na derivagdo bioldgica, vinculada a verdade bioldgica.”®® Deve-se
priorizar e tutelar os direitos inalienaveis da pessoa humana, a liberdade de escolha
de procriar, propondo um projeto parental com as Técnica de Reproducdo Humana
Assistida responsavel dentro da ética e dos principios fundamentais de tutelar os
direitos do concebido utilizado as Técnica de Reprodu¢cdo Humana Assistida, com a

prevaléncia de uma existéncia digna.

29 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagGes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 479.

30 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagBes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 482.

81 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagfes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 482-483

32 BOEIRA, 1999,p. 53 apud GAMA, 2003, p. 482

83 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagSes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 480-483



4 Cenario juridico da reproducéo post mortem

O cenério juridico ao qual, permeia a aplicabilidade do principio
constitucional da isonomia na reproducao assistida “post mortem”, salienta que toda
e qualquer relacdo que envolva a reproducao assistida deve respeitar esse principio,
“é agcado necessaria para que seja preservada a estabilidade das relagdes juridicas e

a harmonia familiar e social ”.3*

Todavia, “é valido destacar, que passou ser inconstitucional qualquer
distincdo, em matéria de parentesco, com base na existéncia de casamento ou de

outro instituto”.3®

Nao obstante, “a reproducao assistida “post mortem” é uma das situacdes
mais polémicas originadas, ndo somente no campo da ética, mas principalmente,

nos meios juridicos.”3®

Claudio Lembo expde com sabedoria como o principio da igualdade pode

nortear as acdes juridicas:

Do mandamento constitucional da igualdade derivam algumas exigéncias
para a confeccdo das normas infraconstitucionais. Elas devem ser universais para
alcancar todas as pessoas; gerais e abstratas, por dirigirem-se a totalidade das
pessoas, sem distingui-las; duradouras, isto €, com perenidade, impedindo assim as

leis de ocasiéo.?’
E reforca, José Afonso da Silva:

O principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se,
portanto, sob dois prismas:(1) como interdicdo ao juiz de fazer distincdo entre

situacdes iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de editar leis que

34 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéao assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 323

3 Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 478.

36 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos.Curitiba:
Jurua 12 ed.(ano 2003), 2006, p.106-107.

87 LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri/SP: Manole, 2007, p. 165.



possibilitem o tratamento desigual a situa¢cdes iguais ou tratamento igual a situacdes

desiguais por parte da justica.®®

Por conseguinte, “é exatamente esse fundamento que se busca, qual seja,
consubstanciar no principio da igualdade, em sua dupla funcdo — limitadora e
interpretativa -, com seus trés atributos — universal, abstrato e duradouro — , a fim de
concretizar a protecao integral em matéria de reproducéo assistida, em especial a

familia.”3°
5 Direito a alimentos

No sentido juridico, Acquaviva conceitua:

A expressao alimentos como as importancias em dinheiro ou as prestagdes
in natura que alguém, denominado alimentante, se obriga, por forca de lei,
aprestar a outrem, denominado alimentando. Os alimentos ndo se referem
apenas a subsisténcia material do alimentando, mas também a sua
educacdo ou formacéo intelectual. De acordo com o art. 1.694, caput, do
C.C./2002, podem os parentes, os cOnjuges ou 0s companheiros pedir, uns
aos outros, os alimentos de que necessitarem para subsistir. O direito a
prestacdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
0s ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros. Os alimentos devem ser fixados na propor¢cdo das
necessidades do alimentando e dos recursos do alimentante. A obrigacao
de prestar alimentos é encontradica em legislacdo esparsa (Lei n.
5.478/1968), com énfase para o art. 5° LXVIl, da CRFB/1988.4°

O direito a alimentos é relacédo patrimonial, ao analisar se esse direito € ou
nao atribuido aos filhos nascidos do emprego de técnicas de reproducéo assistida
uma conclusdo € possivel tomar: todos os direitos atribuidos ao filho concebidos
naturalmente lhes sera conferido, em respeito a igualdade entre filhos, garantida no
art. 227, § 6° da CRFB/1988.41

A pergunta que surge € qual a incidéncia deste método sobre a relagdo de
paternidade:

38 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 102 ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p. 213

39 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducédo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 325

40 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva. Sdo Paulo: Editora
Juridica Brasileira, 2006, p. 94

41 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 338.



O Cadigo Civil/2002 prevé que deve ser considerado filho, o nascido atraves
de fecundacéo artificial homaologa, mesmo que falecido o marido (art. 1.597, 111), bem
como o0s nascidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios
decorrentes de fecundacédo homéloga (1.597, IV)#?

Ora, assim como serdo garantidos ao filho que seja concebido por
fecundacdo heterdloga, desde que nascido durante a vida de seus genitores, com

prévia e devida autorizacédo destes.*?

De acordo com Scalquette “essa afirmacao pode ser feita com tranquilidade,
para os filhos nascidos do emprego da técnica da fecundacdo homodloga quando os
pais ainda estiverem vivos nos demais casos passaremos a ponderar as diversas

particularidades, a luz dos principios constitucionais.”**

Pondera-se a matéria da sucessdo aplicada a reproducéo assistida, como

ponto crucial de debate e inUmeras controvérsias apresentadas pela doutrina.
6 Direito a sucesséao hereditaria

Como ja mencionado em sec¢do anterior, “a reproducdo assistida “post
mortem” € uma das situagdes mais polémicas originadas, ndo somente no campo da
ética, mas principalmente, nos meios juridicos”®, especialmente no que tange a

sucessao hereditaria.

Para Roberto Ruggiero “as relagbes que resultam da filiagdo sao pessoais e

patrimoniais™®.

A pergunta que surge € qual a incidéncia deste método sobre o direito do

nascido a sucessao legitima? E dessa possibilidade de nascimento, por inseminacao

42 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva. Sdo Paulo: Editora
Juridica Brasileira, 2006, p. 107

48 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducao assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 339

44 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducao assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 338.

45 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos.Curitiba:
Jurua 12 ed.(ano 2003), 2006, p.106-107.

46 RUGGIERO, Roberto, 2005, p. 306 apud SCALQUETTE, 2010, p. 337



homologa, passado algum tempo depois da morte do genitor do material genético,

ou seja, 0 pai, a sucessao se estende a esse filho?4’
Para José de Oliveira Ascencgéo, a resposta € negativa, por que:

Toda a estrutura da sucessao esté arquitetada tendo em vista um desenlace
da situacdo a curto prazo. Se se (sic) admitisse a relevancia sucessoria destas
situacdes, nunca seria praticamente possivel a fixacdo dos herdeiros e o
esclarecimento das situacdes sucessorias. E a partilha que porventura se fizesse

estaria indefinidamente sujeita a ser alterada.*®

As respostas a esses questionamentos sera a aplicacao do dispositivo legal
o “art. 1.798 do Cddigo Civil /2002, s6 podem suceder por testamento as pessoas
existentes ao tempo da morte do testador, muito embora se encontrem, entre essas

pessoas, 0s nascituros ainda ndo concebidos”.*?

Entretanto, podem também suceder “conforme prevé o art. 1.799, | do
C.C./2002, os nascituros ndo concebidos, se a disposicdo do testador se referir a
prole eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao.
Poderia também o testador em beneficio da prole eventual, testar em favor do futuro
concebido, porém para recorrer a esse teria que indicar qual seria a pessoa que

seria a mae do beneficiario.” “Permanecendo, entretanto, para ser resolvida, a

questdo do tempo do nascimento.” >0

E a autora explicita na “forma em que se encontra estruturada atualmente a
relacdo sucessoria, ndo € possivel permitir, na sucessao legitima, a filiagcdo surgida

“post mortem” decorrido o prazo legalmente previsto”. 5!

Diante da “possibilidade sucessoéria do nascido do esperma ou embrido
criopreservado depois da morte do progenitor, a fixacdo da filiagdo tem um

47 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva. Sdo Paulo: Editora
Juridica Brasileira, 2006, p. 107

48 ASCENSAO, José de Oliveira apud MACHADO, 2006, p. 107

49 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos.Curitiba:
Jurua 12 ed.(ano 2003), 2006, p.108:

50 ASCENSAO, José de Oliveira apud MACHADO, 2006, p. 107
51 ASCENSAO, José de Oliveira apud MACHADO, 2006, p. 107



significado limitado, ndo constituindo um vinculo familiar que tenha como contetdo o

poder paterno”.>?
Logo, segundo José de Oliveira Ascencao:

Em relagdo a outros parentes em linha reta ou colateral, o vinculo seria
relevante, ndo se negando uma verdadeira relacdo parental. Isso conseqientemente
(sic), provocaria uma revolucédo nas relacdes familiares, visto que os filhos poderiam
ser mais novos que os bisnetos.Dessa forma, todos os pressupostos das relagdes
de parentesco estariam invertidos, e a relacdo sucessoria seria alterada, néo
existindo nenhuma relagcdo com os pais, quando a lei prevé como os continuadores

naturais destes.>3

Na opinido de Maria Helena Machado, as “consequéncias (sic) apontadas,
além de outra resultantes dessa pratica de inseminacdo para a crianga
superveniente, [...] proporciona incontaveis efeitos negativos e resultados
imprevisiveis para prole. Na realizagdo da inseminagao “post mortem” conforme se

percebe, nenhuma vantagem resulta para o concebido. Além de nascer 6rfa.”>*

Para Ana Claudia Scalquette defende ao que deve haver o “respeito ao
direito dos herdeiros ja nascidos ao tempo do falecimento e o secular principio da
Saisine®®, e, por outro lado, o direito dos seres em potencial, ou seja daqueles que
poderdo vir a nascer, que jA sdo reconhecidos presumidamente como filhos e

correm risco de ter seus direitos limitados.”>6

Ademais ela defende que seja garantida a participacdo na heranca, além da
manifestacdo expressa da vontade daquele que deixou seu material genético
criopreservado, a implantacdo deve ocorrer em até trés anos contados da abertura

da sucessao.

52 ASCENSAO, José de Oliveira apud MACHADO, 2006, p. 107
53 ASCENCA0,1994,p.79 apud MACHADO, 2006,p. 108-109.

54 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos.Curitiba:
Jurua 12 ed.(ano 2003), 2006, p.109:

55 Saisine = ficgdo juridica segundo a qual os bens do falecido sdo transmitidos no momento da morte
ao seus herdeiros — exigindo, portanto, em regra, sua existéncia

56 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 211.



Em “questdo da igualdade buscada na partilha dos bens dos descendentes,
por forca de mandamento constitucional, conclui a autora que a estipulacédo
testamentéria em favor de prole eventual ndo seria suficiente para corrigir eventuais

distorgbes”.>” Como aduz a autora:

Uma questao é o beneficio que se pode deixar a qualquer pessoa, inclusive
o filho preferido ou ainda o ndo concebido. Outra é a partilha equanime de bens da

legitima.>8

Nesse ambito ela defende que “os direitos sucessorios devem sim ser
garantidos aos filhos advindos do emprego da Técnica de Reproducdo Humana
Assistida “post mortem”, em estrito cumprimento aos mandamentos constitucionais
da igualdade, da dignidade da pessoa humana e direito a heranca, em razdo da
admissao pelo art. 1.597 do atual diploma civil, embora dentro de determinados
limites que devem ser previsto legalmente, a fim de que seja evitada a inseguranca
das relac@es juridicas no que tange a transmissao da heranca e sejam igualmente

resguardados os direitos dos demais herdeiros.”>®
7 Concluséo:

O atual sistema de filiacdo passou por grandes modificacbes em seu
conceito e no de familia, paulatinamente evidenciado desde o Direito Romano.
Contudo, a maior modificagéo ocorrida se deu com a Constituicdo Federal de 1988,
representando grande avanco em termos da aplicabilidade do principio da igualdade
de tratamento entre filhos naturais e afetivos, vedando quaisquer designacdes
discriminatorias, e reconheceu, além da familia formada pelo casamento, a unido
estavel e a familia monoparental, em busca da tdo sonhada igualdade juridica e
fatica.

Houve, também, avanco desde o Codigo Civil de 1916, nas formas de

presuncdo de paternidade para inserir os novos metodos de reproducdo assistida,

57 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 220.

58 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 221.

59 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 222.



embora seus efeitos ndo estejam tutelados por legislacao prépria tdo necessaria em

busca de solucbes para pacificar as relagdes familiares.

Cada uma das técnicas de reproducdo inseridas no Codigo Civil de 2002,
fora analisada apontando os termos que fogem ao conhecimento juridico em razao

de serem oriundos da medicina, por exemplo, a esterilidade e infertilidade.

Quem sabe a experiéncia dos paises como Portugal, Italia e Estados Unidos
da América pode vir a ser util neste momento, com seus regulamentos proprios e
suas especificidades demonstrando os problemas que decorrem da aplicagcdo das

técnicas de reproducdo assistida que mostra serem sentidos em nivel mundial.

Enquanto ndo ha uma normatizacdo a protecdo principiolégica exposta na
pesquisa, sobre o principal viés da igualdade de direitos dos filhos naturais ou
afetivos traz a pertinéncia e adequacdo defendida a permitir a tutela especifica da
disciplina das relacdes decorrentes da reproducao assistida e seus efeitos em varios
ambitos do direito. Os efeitos das técnicas de reproducéo assistida, ja tdo comuns
no cotidiano das pessoas podem ser sentidos ndo somente no mundo juridico, mas

seus reflexos se dao nos aspectos sucessorios, nos alimentos, na seguridade social.

Uma das hipoteses de solucdo deste problema seria a urgéncia de cuidar
das questdes que por outros paises ja fora tratado, proposta por uma criacdo de
normatizacao especifica que trate do tema da reproducédo assistida e contemple
entre outros a protecdo dos direitos dos nascituros concebidos a partir desta técnica,
pois estamos tratando de reproducédo humana, filiagéo, vida, e, consequentemente,
de dignidade. E por ai, que se tem por racional e proporcional que um problema
decorrente de uma vida concebida indiferente de ter sido por técnica de reproducao
assistida, naturalmente ou por adocédo ndo pode ser revertida ou mesmo retirada,
por se tratar do direito a vida, este alcado a maior protecéo prevista no ordenamento

juridico.

A questao, evidentemente, ndo é retirar das pessoas o direito de realizar um
sonho de ser pai ou mae, no entanto, que isso seja feito de forma responsavel, de
dar limites a ciéncia, o respeito a vida, refletindo se o homem tem o direito de fazer
tudo aquilo que a descoberta cientifica proporciona. Acredita-se que sim, desde que

a normatizacdo que tratara futuramente do tema, esteja em consenso com 0



principio da igualdade constitucional, em uma rede harmoénica, preestabelecidas as
condicBes faticas para que o casal se submeta a técnicas de reproducdo assistida
sem ensejar o injusto tratamento discriminatério da condicdo do filho ser ou (n&o)
natural, e, que tanto acertadamente o sistema juridico tenta abolir e repudiar, e que
o judiciario ndo pode deixar de interferir e dar uma resposta a sociedade pautada na

intencao justa e pacificadora das relacdes sociais e familiares.

Diante dessas consideracbes defende-se, com a falta de legislacdo
pertinente a reproducado assistida, e na condi¢cdo da demanda instalada para dirimir
controvérsias, o judiciario seja provocado a solucionar o problema, que seja ele
solucionado sobre o viés da protecdo efetiva da aplicabilidade do principio da
igualdade efetiva, pois a partir dai o digno, o proporcional, planejado e a
responsabilidade dos envolvidos garantem a filiagdo uma vida fisica e psicoldgica

saudavel, sem discriminacdes de quaisquer natureza.
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