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1.NOTAS INTRODUTORIAS

O advento do Novo Cadigo Civil - a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - proporcionou a
reabertura de muitas discussdes e polémicas sobre uma diversidade de temas juridicos, mas
também propiciou o inicio dos debates de assuntos nunca antes cogitados nos textos
codificados brasileiros, como se verifica no tema relativo aos aspectos juridico-civis referentes a
filiacao fruto do emprego das técnicas de reproducéo assistida heterdloga. Além da inovagéo do
Cadigo Civil de 2002 - ao menos sob o prisma formal -, existem projetos de lei em tramitagao no
Congresso Nacional tratando de alguns tépicos sobre reproducdo humana assistida,
especialmente no que tange a determinados aspectos civis. N&do se pode olvidar, ainda, a
importancia do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) nesta matéria. Apesar do novo texto
codificado brasileiro de 2002 se referir ao tema, constata-se a proposital omisséo normativa a
respeito de varios aspectos civis relevantes, o que se atribui a novidade da matéria. E certo que
varios sistemas juridicos ja formalizaram expressamente algumas regras juridicas a respeito do
tema , mas quase todos ainda apresentam lacunas, inclusive aqueles da tradi¢do anglo-saxa.
Nao ha duvida quanto a complexidade, a novidade e ao ineditismo que normalmente envolvem
as polémicas acerca dos temas de procriagdo humana assistida. Contudo, é perfeitamente
possivel alcancgar solugdes consensuais ou que, ao menos, resultem de deliberagdo tomada
pela comunidade, a partir do debate interdisciplinar, democratico, pluralista e, especialmente,
humanista. Nota-se, entretanto, a presenca de rigidos obstaculos e entraves a regulamentagao
transparente e clara dos aspectos civis da reprodugao assistida heteréloga por parte de alguns
setores mais conservadores e tradicionais, como se a proposital postura omissiva do legislador
pudesse impedir as praticas na area da saude reprodutiva. Entre as varias polémicas existentes,
ha, por exemplo, a questao relativa ao destino dos embrides excedentarios no ambito das
técnicas da concepcéo in vitro. O tema deixou de ser apenas objeto de preocupagao em nagoes
desenvolvidas como a Inglaterra, para também se relacionar as nagdes em desenvolvimento
como € o caso tipico do Brasil.

O Cddigo Civil de 2002, que recentemente iniciou sua vigéncia, € fruto de projeto de lei
apresentado em 1975 pelo entdo Presidente da Republica, época em que ainda eram
incipientes as discussodes juridicas nacionais a respeito das técnicas de reproducdo humana
assistida. Contudo, durante sua tramitagao - no periodo de quase vinte e sete anos -, foram
inimeras as transformacdes ocorridas no cenario mundial, com os avangos cientificos, as
mudangas ocorridas nas areas politica, econbémica, social, entre outras, a exigir varias
reformulacbes de regras projetadas. Conforme sera analisado neste trabalho, o unico
dispositivo do novo Cdédigo Civil que se refere expressamente as técnicas de reproducéo
assistida é fruto de emenda apresentada no Senado Federal e, ainda assim, suscita varias
discussdes. Da mesma forma podem ser consideradas as propostas constantes dos projetos de
lei especial a respeito da matéria. Diante do Codigo Civil de 2002 ja se encontrar em vigor -
diante do encerramento do periodo de um ano de vacatio legis -, nos termos do artigo 2.044, bem
como ser compativel com o ECA, é fundamental a analise dos textos legais do Novo Codigo Civil
e do ECA naquilo que se refere aos aspectos civis da procriagao assistida heteréloga. No que
tange aos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional brasileiro, a abordagem se
restringira aos aspectos mais polémicos das propostas apresentadas, especialmente a luz dos
valores, principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria. Vale ressalvar, a respeito dos



projetos de lei, que é perfeitamente possivel que as propostas sejam alteradas ou mesmo
reprovadas durante sua tramitagao de acordo com o processo legislativo, mas, de todo modo, &
conveniente a analise critica do conteudo das regras projetadas.

2.NOVO MOVIMENTO DE CODIFICAGAO: RETROCESSO?

ALein°10.406, de 10 de janeiro de 2002 - que vem sendo denominada de Novo Caodigo Civil
brasileiro, ou Codigo Civil de 2002 -, é fruto do Projeto de Lei n°® 634/75, da Camara dos
Deputados, encaminhado pelo Presidente da Republica Ernesto Geisel em 10 de junho de 1975
através da Mensagem n° 170, daquele ano. O texto do projeto foi elaborado pela Comissao de
juristas designados pelo Chefe do Poder Executivo federal, sob a presidéncia e coordenagao do
Professor Miguel Reale . O texto do projeto do novo Cédigo Civil, na redagao inicial aprovada
pela Casa de origem (Cémara dos Deputados), foi profundamente alterado no Senado Federal,
ja que, desde a apresentagao do texto na Camara até a sua apreciagdo no Senado, decorreu
periodo de tempo superior a vinte anos. Durante tal lapso temporal sobrevieram varias
modificagdes de relevo no ambito da regulamentagao legislativa de varios institutos de Direito
Civil, mas especialmente é imperioso destacar a promulgagao da Constituicao Federal em 05 de
outubro de 1988 que, como se sabe, propiciou uma auténtica revolugao no Direito de Familia e
em varios outros segmentos do Direito Civil. O texto da Constituicdo de 1988 gerou a inocuidade
de inumeras regras constantes do projeto do novo Cdédigo, inclusive por forga de vicio de
inconstitucionalidade material.

Diante de tais questdes, o Relator do Projeto no Senado Federal, Senador Josaphat Marinho,
observou que era indispensavel a revisdo do texto aprovado pela Camara dos Deputados,
mormente no Livro IV da Parte Especial, ou seja, naquele pertinente ao Direito de Familia . No
mesmo sentido, Silvio RODRIGUES observou que a parte de Direito de Familia do Projeto do
novo Codigo ja era obsoleto quando o texto foi encaminhado para o Senado Federal.

E oportuno lembrar que, ao apresentar seu Parecer Preliminar sobre o Projeto do novo Cédigo
Civil, o Senador Josaphat Marinho ponderou acerca da necessidade de revisdao do texto
aprovado pela Camara dos Deputados também com fundamento nas novas realidades juridico-
familiares decorrentes dos avangos da ciéncia na area da reprodugdo humana.
A opcao em editar um novo Codigo Civil saiu vencedora apds discussoes e debates havidos no
Congresso Nacional, dai a apresentacgao, discusséo e votagdo das emendas senatoriais ao
texto aprovado pela Camara dos Deputados. Apesar da aprovagao do Projeto do novo Codigo
Civil pelo Senado Federal em 1997, apds votagéo do texto incluindo as emendas apresentadas,
nao foram sanadas inumeras imperfeicdes e inconstitucionalidades do texto aprovado. E
relevante observar que na parte de Direito de Familia, mesmo com a tentativa de atualizagdo do
texto de 1975, o Projeto do novo Cédigo Civil se mostrou totalmente desfigurado, tendo sido
nominado de auténtica colcha de retalhos na autorizada critica de Silvio RODRIGUES: "Com
efeito, € uma colcha de retalhos e esse seu defeito advém do fato de ter-se querido aproveitar o
velho Projeto da Cémara, com mais de vinte anos de idade e ja ultrapassado” . Diante das
emendas incorporadas ao bojo da proposta legislativa, o texto do Projeto retornou para a
Camara dos Deputados, e com base na solicitagdo apresentada pelo Relator-Geral da
Comisséao Especial do Codigo Civil da Camara dos Deputados, foi alterado o Regimento Comum
do Congresso Nacional para permitir as necessarias atualizagdes e compatibilizacbes de
dispositivos do Projeto ndo apenas no que toca a legislacéo editada no periodo iniciado em
1975, mas principalmente no pertinente a Constituicdo Federal de 1988 . No Direito de Familia,
em especial, a necessidade de revisao de varios dispositivos do Projeto do novo Caédigo Civil se
revelou inquestionavel, conforme observou o Relator-Geral da Comissao Especial: "Impende
considerar que o Codigo projetado, durante a sua tramitagéo, recebeu os influxos mais fecundos
da nova ordem constitucional, por evidente, no Direito de Familia, onde se revelam as mais
significativas modificacbes" . Registre-se a posicdo de alguns civilistas patrios quanto ao
retrocesso da aprovagao e promulgacao do Codigo Civil de 2002 ndo apenas sob o aspecto
formal, mas essencialmente sob o prisma material, ou seja, quanto ao conteudo do tratamento
juridico-normativo no texto codificado.

De acordo com a estrutura formal do Codigo Civil de 2002, o Direito de Familia é tratado no Livro
IV, da Parte Especial do Cédigo, sendo que a redagao original do texto ficou a cargo de Clovis do
Couto e Silva, e possuia inicialmente duzentos e noventa artigos - artigos 1.542 a 1.831. No
Senado Federal, das trezentos e trinta e duas emendas apresentadas, quase metade se referia



a alguma matéria de Direito de Familia, sem considerar as emendas relativas ao Direito das
Sucessoes.

Na Camara dos Deputados, da mesma forma, a maior parte das modificagdes ocorridas, com
base na necessidade de adequacéo as alteragdes constitucionais e legais posteriores a 1975,
se relacionou a matéria de Direito de Familia. Contudo, varias questdes nao foram tratadas
diante dos limites formais inerentes ao processo de elaboragao, discusséo e aprovacéao de lei,
conforme ressalvou o Deputado Ricardo Fitza no seu Relatério Geral aprovado pela Comissao
Especial do Cédigo Civil. E importante destacar passagem especifica do Relatério Geral referido
acerca da reprodugao medicamente assistida: "Diz-se, por exemplo, que o projeto ndo versa
sobre os direitos do nascituro fertilizado in vitro. O Professor Miguel Reale, quando compareceu
a primeira das muitas audiéncias publicas realizadas pela nossa Comissao Especial, respondeu
a algumas dessas questdes, afirmando que 'novidades, como o filho de proveta, sé podem ser
objeto de leis especiais. Mesmo porque transcendem o campo do Direito Civil". Apds proceder a
varias indagacgdes a respeito das polémicas envolvendo as técnicas de reprodugédo assistida - o
conhecimento da identidade genética, a sucessao hereditaria, a escolha de caracteristicas
fisicas do filho a nascer, as relagdes de parentesco -, o Relator-Geral concluiu que aredacgao do
Cadigo Civil a respeito da inseminacgao artificial "podera trazer problemas para a legislagéao
futura que nao poderia, por exemplo, dispor sobre a destruicado de embrides congelados" , num
auténtico reconhecimento do inadequado, insuficiente e excludente tratamento do novo Cédigo
Civil dispensado a filiagao civil decorrente da reprodugao assistida heter6loga, ao menos sob o
prisma formal .

3.0 NOVO C~()DIGO CIVIL, O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

Feitas as ponderacdes acerca das insuficiéncias, impropriedades e inadequacgdes do texto
codificado, € mister a verificacdo da maneira como o tema relativo a reproducado assistida
heterdloga foi tratado no Codigo Civil de 2002, sob a perspectiva do processo legislativo, ou seja,
desde a redacao original até aquela que foi efetivamente aprovada. Assim, podem ser
transcritas as versées do artigo 1.597, do Cddigo de 2002 (com numeragao e conteudo
diferentes daqueles dos estagios anteriores):

Texto original do projeto do Cédigo Civil (1975):

"Art. 1.603. Presumem-se concebidos na constancia da sociedade conjugal:
| - os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - os nascidos dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolugao da sociedade conjugal, por
morte, separagao judicial ou anulagéo.”

Texto aprovado pelo Senado Federal (1997):

"Art. 1.602. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal;
[l - havidos porinseminacgao artificial, desde que tenha prévia autorizagdo do marido."

Texto final, aprovado pela Camara dos Deputados e sancionado pelo Presidente (2002):
"Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a sociedade conjugal;
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagado do casamento;

[l - havidos por fecundagado artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido."

O artigo 1.597, do Cdodigo Civil de 2002, corresponde ao primitivo artigo 1.603, do Projeto na
versao de 1975, época em que nao havia tanta discusséo e preocupacao social a respeito das
técnicas de reproducéao assistida heterdloga, dai provavelmente a omissao verificada no texto



original acerca dos aspectos civis da reprodugao assistida - incluindo a modalidade heterdloga.
O artigo 1.603 do Projeto, na versao de 1975, foi objeto de emenda - que tomou o n°® 225 -
apresentada pelo Senador Nelson Carneiro em 18 de setembro de 1984, passando a ter a
redacao constante do texto anterior, com a seguinte justificacdo: "O texto evita a distingao
superada. E inclui com nascidos no casamento os filhos havidos por inseminacgao artificial,
desde que dela tenha conhecimento antecipado e acordado o cénjuge masculino”.

O Senador José Fragelli também havia apresentado emenda - que tomou o n°® 224 - ao artigo
1.602, na versao original do projeto que tratava dos filhos legitimos, para o fim de incluir
paragrafo unico a este artigo, com a seguinte redagao: "Consideram-se também legitimos os
filhos concebidos por fecundacgao artificial apés a morte do marido, da mulher ou de ambos,
empreendida com células reprodutivas que deles procedam, desde que o cdnjuge sobrevivente,
se houver, se mantenha viluvo e observadas, em qualquer caso, as condi¢cdes que, por escrito,
haja estabelecido o casal em declaragao conjunta”. Na justificacdo da emenda apresentada, o
Senador José Fragelli observou que o projeto sequer havia tomado conhecimento da
fecundacao artificial a despeito da proximidade do inicio do terceiro milénio "e continua
pensando a procriacdo de acordo com as categorias tradicionais do direito. A emenda tem por
fim suprir a omissdao em uma de suas dimensdes mais significativas, estabelecendo, nos
parametros que especifica, a legitimidade do filho por essa via concebido"

O Relator do Projeto no Senado Federal, Senador Josaphat Marinho, considerou inaceitavel a
emenda n° 224 naquilo que se referia a filho legitimo, mas admitiu, na forma de subemenda, a
sugestéo para incluir o inciso lll ao artigo 1.603, do Projeto . Na realidade, apesar de haver
afirmado que acolhia a emenda do Senador Fragelli na forma de subemenda, observa-se que
apenas foi acolhida a emenda n° 225, apresentada pelo Senador Nelson Carneiro. Assim, o
relatério do Senador Josaphat Marinho foi aprovado desconsiderando a proposta contida na
emenda n°® 224. Verifica-se que a proposta de inclusao de paragrafo unico ao artigo 1.602, do
Projeto, se referia a procriagao assistida homologa (células reprodutivas que deles procedam)
post mortem com o fim de conferir legitimidade (ou, na linguagem atual, matrimonialidade) a
crianga concebida apds a morte do conjuge, desde que o outro se mantivesse no estado civil de
vilvo e que fossem observadas as condigdes estabelecidas por escrito pelo casal.

O texto somente comportaria reapreciacao pela Camara dos Deputados a respeito do que foi
alterado, por emenda, no Senado Federal, ou, ainda, no caso de necessidade de atualizagao da
redacao por for¢a de alteragbes constitucionais ou legais ocorridas a partir de 1975. Contudo,
verifica-se que nao foi o que ocorreu. O Relator-Geral da Comissao Especial do Cédigo Civil na
Camara dos Deputados incluiu dois incisos no dispositivo que foi renumerado e passou a ser o
artigo 1.602, do Projeto (os incisos Il e V), e alterou a redagéo do inciso Il (que passou a ser o
inciso V) para incluir a modalidade heteréloga ao lado do termo "inseminagao artificial". Ha
fundadas duvidas a respeito da constitucionalidade formal das alteragdes implementadas na
Camara dos Deputados, considerando que, no exemplo do artigo 1.597, do Cédigo de 2002, os
incisos Il e IV nao foram objeto de apreciagao pelo Senado Federal, além do termo "heterdloga”
que passou a figurar no inciso V, do mesmo dispositivo legal. Ademais, os pontos tangidos nas
alteragdes realizadas com base na modificagdo do Regimento Comum do Congresso Nacional
ndao foram objeto de qualquer norma expressa (ou regra implicita) constitucional ou
infraconstitucional no periodo iniciado em 1975, o que nao justifica a alteragao realizada no texto
da disposicao que trata da presungao de paternidade. Todavia, desconsiderando a questéo da
(in)constitucionalidade formal das alteragdes realizadas pela Camara dos Deputados, € de rigor
a abordagem das questdes relacionadas ao conteudo material dos incisos lll, IV e V, do artigo
1.597, do Cadigo Civil de 2002.

Arespeito doinciso V, do artigo 1.597, do Cddigo de 2002 - a presungao de que foi concebido na
constancia do casamento o filho havido por inseminacéo artificial heteréloga previamente
consentida pelo marido -, é forgoso reconhecer que a melhor técnica legislativa seria a de
considerar a certeza da paternidade, o que significaria a insuscetibilidade do marido impugnar a
paternidade relativamente a crianga concebida e nascida de sua esposa através de técnica de
procriagao assistida heterdloga previamente consentida. A hipétese nao é de presungéo relativa
(ou iuris tantum), mas de presungéo absoluta (iuris et de iure) ou certeza da parentalidade,
levando em conta a impossibilidade juridica de se admitir a impugnacéo da paternidade
relativamente aquele que manifestou vontade no bojo do desenvolvimento do projeto parental
dos conjuges e posteriormente pretende se retratar de tal consentimento. A paternidade ja havia
se constituido desde a época da concepgao e do inicio da gravidez, tal como ocorreria na



hipétese de procriagcéo carnal - pressupondo a relagéo sexual.

No ambito da procriagao assistida heterdloga, a circunstancia de nao haver relagao sexual faz
com que devam ser considerados outros pressupostos faticos como a vontade associada ao
éxito da técnica conceptiva com a gravidez da mulher em nitida observancia ao principio da
paternidade responsavel, tal como expresso no texto constitucional (art. 226, § 7°). Como tem
sido aceito no Direito comparado, o critério de estabelecimento da parentalidade-filiagao
decorrente de procriagao assistida heterdloga n&o é o biolégico no que toca ao ascendente que
nao contribuiu com suas células reprodutivas para a formagao do filho. Desse modo, ainda que o
marido pretenda impugnar a paternidade relativamente ao filho, e prove que biologicamente nao
€ 0 genitor da crianga concebida e nascida da sua esposa, a paternidade foi estabelecida no
momento da concepgao e do inicio da gravidez. A vontade acoplada a existéncia do convivio
conjugal e ao éxito da técnica de procriagdo assistida heter6loga se mostra o elemento
fundamental para o estabelecimento da paternidade que, desse modo, se torna certa,
insuscetivel de impugnacdo pelo marido. O mesmo raciocinio deve ser desenvolvido
relativamente ao companheiro, com a diferenga acerca da necessidade do reconhecimento -
voluntario ou judicial - de paternidade. A este respeito, o Cadigo Civil de 2002 € omisso, mas o
raciocinio deve ser o mesmo da procriagao carnal apenas com a substituigao da relagdo sexual
pela vontade qualificada e juridicamente responsavel, e associada aos outros elementos faticos
indispensaveis - entre eles a convivéncia dos companheiros na época da concepcao € inicio da
gravidez.

Verifica-se, ainda, que o descuido do legislador na redagao do texto do Cadigo Civil de 2002 fez
com que a hipotese da procriagao assistida heterdloga, durante o casamento, sem prévio e
expresso consentimento, ndo fosse formalmente contemplada no rol dos casos de presungao
legal do artigo 1.597, o que é lamentavel. Desse modo, deve-se buscar outro fundamento,
podendo ser aventado o fundamento do risco , que deve servir de sustentagao juridica tanto para
a presuncgao da paternidade na filiagdo matrimonial, no caso dos cdnjuges, quanto para o
reconhecimento voluntario da paternidade na filiagdo extramatrimonial, no caso dos
companheiros. De todo modo, tal paternidade pode ser desconsiderada por for¢ca de
impugnacao (na filiagdo matrimonial) ou falta de reconhecimento voluntario (na filiagao
extramatrimonial). Apesar da relevancia da matéria no ambito do estabelecimento da
paternidade, maternidade e filiagcdo, o legislador de 2002 n&o se preocupou, a0 menos
expressamente, em tratar do tema. Dessa forma, devem ser consideradas as ponderagdes
relacionadas a substituicido da relagdo sexual (inexistente nas técnicas de reprodugdo
medicamente assistida) por outros pressupostos faticos, entre eles o risco da situagéo que
envolve 0 homem que convive com sua esposa ou companheira e adere, implicitamente ou
mesmo diante do siléncio, ao projeto parental desenvolvido pela esposa. O marido, com o inicio
de vigéncia do Cadigo Civil de 2002, devera ser tratado como pai do filho concebido e nascido de
sua esposa, com base nos incisos | e Il, do artigo 1.597, do Cdédigo Civil, diante da presungéao
relativa de paternidade. O companheiro, por sua vez, com fulcro no risco inerente ao convivio
que mantém com sua companheira, podera reconhecer a paternidade sobre o filho concebido e
nascido em decorréncia de técnica de reproducgao assistida heterdloga, ex vi do que dispde o
artigo 1.607, do Codigo Civil de 2002.

Quanto ao inciso 1V, do artigo 1.597, do novo Cédigo Civil - a presungéo de que foi concebido na
constancia do casamento o filho havido, a qualquer tempo, quando resultante de técnica de
reprodugcao assistida homologa, em se tratando de embrido excedentario -, ha mudanca
comparativamente ao sistema juridico que vigorava antes da vigéncia do novo Cadigo Civil. O
preceito contido no inciso IV se refere a crianca concebida sem se enquadrar nos casos dos
incisos | e Il, do artigo 1.597, do Cddigo, ou seja, fora dos prazos legais de presuncéo da
matrimonialidade do filho. Neste caso, o preceito estabelece a regra da presuncédo da
matrimonialidade desde que se trate de crianca que se desenvolveu a partir de embrido
excedentario, ainda que o nascimento ocorra em data posterior ao término dos trezentos dias
subsequentes a dissolugao da sociedade conjugal - ou seja, por for¢ca de separagéo judicial ou
divorcio -, porquanto a concepgao do embrido ocorreu quando ainda existia a convivéncia do
casal. Tal preceito deixa, corretamente, fora da presuncdo os outros casos envolvendo a
reproducgao assistida "homologa" em que a ex-esposa se aproveita da técnica conceptiva com
utilizagdo do sémen do ex-marido que foi por ele fornecido, ou por ela obtido em meio a relacao
sexual mantida entre o ex-casal.

Nestes casos, n&o incidira a presuncao do artigo 1.597 - muito menos a do inciso IV -, mas



podera ser obtido o reconhecimento - voluntario ou forgado - da paternidade com base no artigo
1.607, do Cddigo de 2002, fundamentado na verdade biolégica e norisco.

No que tange ao inciso lll, do artigo 1.597, do Cddigo Civil de 2002 - a presungao de que foi
concebido na constancia do casamento o filho havido por fecundacao artificial homdloga,
mesmo que falecido o marido -, deve-se entender que a lei reafirma, no ambito da procriagcao
assistida, a necessidade de desconsiderar a relacdo sexual - por inexistente - na filiagao
resultante de técnica de reproducgao assistida. Diversamente do que ocorre com a procriagao
assistida heterdloga, ndo se exige o consentimento do marido exatamente porque o critério a ser
observado sera o bioldgico.

E relevante anotar que a clausula mesmo que falecido o marido deve ser interpretada tao-
somente para fins de estabelecimento da paternidade, observado o prazo-limite de trezentos
dias da morte do ex-marido. Na eventualidade do nascimento ocorrer além do prazo de
trezentos dias da morte do marido, também devera ser presumida a paternidade, mas tal ndo
significa que a pratica da inseminagéao ou fertilizagdo in vitro post mortem seja autorizada ou
estimulada no direito brasileiro, especialmente em razao dos efeitos deletérios que se poderao
produzir relativamente a crianga, inclusive sob o aspecto patrimonial. O preceito constante do
inciso Ill, do artigo 1.597, do Cdédigo de 2002, ndo veio acompanhado de nenhuma outra regra
qgue pudesse solucionar a questao dos direitos sucessorios do filho. Dai a pratica da reproducéo
assistida post mortem nao poder ser considerada legitima e licita no ambito do direito brasileiro,
especialmente diante da violagdo ao disposto no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal de
1988. Na justificagdo dos incisos Ill e IV, do artigo 1.597, do Cddigo de 2002, ha apenas
referéncia a desnecessidade de qualquer autorizagdo do marido para que incida a presungao
legal de paternidade: "No caso da inseminacgao artificial homologa, ndo ha negar inafastavel
responsabilidade do conjuge varao em assumir a paternidade, esteja ele ou ndo em convivéncia
conjugal, dispensando-se, a tanto, a sua autorizagao, para a presungao, certo que concebido o
filho, artificialmente, no periodo de vida a dois, estdo a salvo os direitos do nascituro, desde a
concepgao (art. 2°, do texto consolidado), inclusive o de ser gerado e de ser gestado e nascer".
Nota-se, desse modo, que a preocupacao foi apenas de reforgar a consideragao da paternidade
sob o critério biolégico, mas sem atentar para a circunstancia de que nao se trata, de presungéo
relativa de paternidade, mas de presungcdo absoluta (ou certeza) de paternidade.

Além do artigo 1.597, incisos lll, IV e V, o Cddigo Civil de 2002 se refere, implicitamente, a
procriagdo assistida heterdloga no artigo 1.565, § 2°. Tal paragrafo foi objeto de emenda
senatorial do Relator Josaphat Marinho - de n°® 450-R - com a seguinte redag¢ao: O planejamento
familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coer¢cao por parte de
instituicdes privadas ou publicas. No retorno do projeto a Camara dos Deputados, o Relator
parcial considerou desnecessario o preceito diante da Lei n® 9.263/96, no que n&o foi
acompanhado pelo Relator-Geral que manifestou posigao favoravel a manutencao do preceito,
e assim a regra foi aprovada pela Camara dos Deputados e, posteriormente, sancionada pelo
Presidente da Republica. Ha, no entanto, algumas ressalvas ao dispositivo que merecem ser
feitas. Inicialmente, o preceito somente se refere ao direito ao planejamento familiar em favor do
casal, mas ndao menciona os limites que se encontram previstos no artigo 226, § 7°, da
Constituicao Federal. Por 6bvio que os limites nao desapareceram diante da prépria nogao da
piramide normativa em que as normas constitucionais se localizam no topo e, desse modo,
todas as demais normas devem com elas conformar haja vista serem hierarquicamente
superiores. Outra falha do legislador de 2002 foi ter considerado o planejamento familiar apenas
no ambito da familia matrimonial, contrariando, desse modo, o disposto no artigo 226, caput, da
Constituigdo Federal, que prevé especial protegdo as familias, sem mais discrimina-las no
campo dos efeitos externos.

Com base na clausula de melhor favorecimento, e especialmente para que nao seja
reconhecida a inconstitucionalidade do § 2°, do artigo 1.597, do Cédigo de 2002, devera também
ser incluido o casal de companheiros, como fez corretamente a Lei n°® 9.263/96. Por fim: teria
sido revogada a Lei n°® 9.263/96 nas partes que se referem ao planejamento familiar em favor do
homem ou da mulher, individualmente considerados? N&o, diante da inexisténcia de
incompatibilidade entre os preceitos do Cddigo Civil de 2002 e da lei de 1996, conforme foi
inclusive observado na justificagao do Relator-Geral para aprovagao da emenda introduzida no
Senado Federal . Da mesma forma que houve lapso relativamente aos companheiros, o texto



codificado também foi lacunoso quanto as pessoas sozinhas, mesmo porque a regra foi inserida
na parte do Codigo que trata da eficacia do casamento. Nao haveria sentido incluir as pessoas
singulares no bojo da estrutura do Codigo que trata das pessoas casadas. Conclui-se, desse
modo, no sentido da ndo-revogacao de qualquer dispositivo da Lein®9.263/96.

Outro dispositivo do Cadigo Civil de 2002 que se mostra relevante na analise dos aspectos civis
da procriagéo assistida heteréloga é o artigo 1.593, com a seguinte redagéo: O parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. Dentro de uma linha de
pensamento contemporanea, o parentesco civil deve atualmente ser considerado o género que
congrega o parentesco oriundo da adogao e o parentesco oriundo da procriagdo assistida
heterdloga, no Direito brasileiro. Em razao dos avangos da biotecnologia na area da reprodugao
humana, nova fonte do parentesco surgiu, o que nao foi objeto de preocupagao no inicio das
discussodes a respeito do Projeto do novo Cadigo Civil . Cumpre observar que a redagao original
do dispositivo ora comentado - que era o artigo 1.597, do Projeto - reproduzia, ipsis literis, o
artigo 332, do Cédigo Civil de 1916, apresentando a seguinte redagéo: O parentesco é legitimo,
ou ilegitimo, segundo procede, ou nao, de casamento; natural, ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou adogdo. Durante a tramitacdo do projeto no Senado Federal, houve
apresentagao de emenda - de n°® 222 - do Senador José Fragelli com a finalidade de apenas
substituir "procede" por "proceda". O Relator do Projeto, Senador Josaphat Marinho, considerou
dispensavel discutir a forma verbal da redacao do dispositivo, mas necessario alterar o conteudo
do dispositivo para suprimir a primeira parte diante do disposto no artigo 227, § 6° da
Constituigao Federal, que proibe quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao .
Desse modo, o dispositivo, com base na redagao proposta, através de subemenda do Relator do
Projeto, passou a ser o seguinte: O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou adogao". Com o retorno do Projeto para a Camara dos Deputados, houve a
manutencao da redagao do dispositivo, apenas alterando sua numeragao que passou a ser o
artigo 1.593. Antes da revisao final do texto pelo Relator-Geral da Comissao Especial do Cédigo
Civil na Camara dos Deputados, Deputado Ricardo Fiuza, houve oportunidade do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) apresentar algumas sugestdes envolvendo apenas o
aperfeicoamento da redagao dos dispositivos do Cddigo por ocasiao do Il Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, realizado em outubro de 2001, no municipio de Ouro Preto, Estado de
Minas Gerais. Entre as varias sugestoes apresentadas, destacam-se as constantes da obra
coletiva langada durante o evento, denominada Direito de Familia e o novo Caédigo Civil . Entre
os trabalhos publicados, encontra um abrangendo os preceitos contidos no capitulo relativo as
disposigdes gerais das relagdes de parentesco, onde foi comentado o seguinte: "Vale ressaltar
que, a despeito da aprovagao do texto projetado pelo Congresso Nacional na redagao do artigo
1.593, algumas questdes terdo que ser enfrentadas especialmente relacionadas as novas
fontes dos vinculos de filiagao que, logicamente, por serem espécies de relagdes de parentesco,
produzem outros vinculos com os parentes em linha reta e em linha colateral dos pais, ainda que
nao fulcrados na consanguinidade ou na adogéao. Vislumbre-se, sobre o tema, o nascimento de
crianga fruto de técnica de reprodugao assistida com a utilizagéo de material genético de terceiro
que nao do casal que resolveu se socorrer de tal técnica. E descabida a afirmagao de que nesses
casos o vinculo de parentesco existira apenas entre os pais e o filho, pois se assim se pensar,
havera direta afronta a igualdade entre os filhos daquele casal, o que se afigura inconstitucional,
restaurando regra espuria anteriormente contida no artigo 336 do atual Cdédigo Civil, que
somente estabelecia parentesco civil entre adotante e adotado” .

Assim, considerou-se oportuno que no trabalho de interpretagdo da regra contida no artigo
1.593, do Projeto do novo Cédigo Civil, fosse ampliado o alcance da redagao do dispositivo para
reputar a referéncia a adogdo como meramente exemplificativa, ou seja, para permitir a
extensdo da abrangéncia do preceito para outras situagdes ndo expressamente cogitadas na lei.
A sugestéao foi acolhida em novembro de 2001 pelo Relator-Geral da Comissao Especial do
Caodigo Civil, tendo sido aprovada a substituicdo do termo "adogao" por "outra origem",
propiciando, assim, maior transparéncia e clareza do texto legislativo em matéria de parentesco.
Conclui-se, dessarte, que o preceito contido no artigo 1.593, do Cddigo Civil de 2002,
corretamente interpretado, reconhece o parentesco decorrente da procriagdo assistida
heteréloga expressamente no ambito do Direito de Familia. E importante ressaltar que tal
espécie de parentesco civil sempre existiu, a despeito da falta de expressa previséo legislativa e,
nesse sentido, se mostra digna de importante nota a referéncia a outra origem (que nédo a da
consanguinidade) para designar o parentesco civil.



A mudancga, apenas formal, da redagéo do artigo 1.593, do Cddigo Civil de 2002, permitira
confirmar, fundamentalmente, toda a construcdo tedrica realizada para demonstrar a
importancia do reconhecimento de outra origem ndao-sanguinea do parentesco que nao apenas
a adogao no sistema juridico brasileiro. Ou seja: varios dispositivos que expressamente
somente se referem a adogao deverao ser estendidos a procriagéo assistida heteréloga tendo
como base o fundamento de ambos os institutos juridicos, ou seja, a origem ndo-sanguinea para
fins de estabelecimento do parentesco civil. Ressalte-se que ndo ha sentido em cogitar na
equiparagao entre adogéo e procriagao assistida heterdloga em todos os aspectos civis, mas
naqueles aspectos que ambos tém em comum, como, a circunstancia de serem espécies do
género parentesco civil. Assim, os efeitos do parentesco civil devem ser iguais para ambos os
modelos de parentalidade-filiagao e de outros vinculos de parentesco. Contudo, ha efeitos que
sdo especificos da adogéo que ndo podem ser aproveitados na procriagao assistida heteréloga,
e outros que somente podem ser considerados com a necessaria adaptacgao.

No contexto dainterpretagdo sistematica, é imperioso considerar que a regra constante do artigo
1.596, do Cdédigo Civil de 2002 - e prevista também no art. 20, do ECA -, deve ser combinada com
o disposto no artigo 1.593, do novo Cédigo, para se chegar ao correto resultado interpretativo: os
filhos, havidos ou ndao da relagdo de casamento, ou por origem nao fundada na
consanguinidade, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo. Tal redacao repete ipsis literis o § 6°, do artigo 227, da
Constituicao Federal de 1988, que, como foi analisado, baseou-se na redagao do artigo 332, do
Cadigo Civil de 1916. No inicio do século XX, era impossivel ao legislador prever que além da
adogao viria a existir outra origem n&o-sanguinea do parentesco civil. Ndo houve o necessario
cuidado do legislador constituinte, em 1988, no que toca a atualizacao da interpretagao daregra
contida no artigo 332, do Cdodigo de 1916, dai a referéncia exclusiva a adogao na norma
constitucional. Contudo, diante da prépria modificagdo do teor do artigo 1.593, do Cédigo Civil de
2002, seria indispensavel que outros dispositivos do texto legal tivessem sido devidamente
alterados nas suas redacoes, o que deveria ter ocorrido com o artigo 1.596.

Nao houve, no entanto, a necessaria adequacdo, dai a indispensabilidade do intérprete
proceder a atividade hermenéutica com maior cautela especialmente diante da constatacao da
falta da adaptacdo redacional que seria recomendavel e exigivel. A redacado original do
dispositivo ora comentado - art. 1.602 -, do Projeto do Cédigo Civil, era a seguinte: Sao legitimos
os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado ou mesmo nulo,
independente da boa ou ma-fé de seus pais. O Senador Josaphat Marinho, Relator do Projeto no
Senado Federal, ofereceu subemenda - que foi aprovada - com a seguinte redagao: Preservam-
se os direitos dos filhos concebidos na constancia do casamento, mesmo anulado ou nulo,
independentemente da boa-fé ou da ma-fé de seus pais. A justificativa da subemenda foi
justamente a de cumprir o disposto no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal retirando a
referéncia a legitimidade . Com o retorno do texto para a Camara dos Deputados, o Deputado
Ricardo Fiuza considerou ociosa a disposi¢ao, optando por apresentar subemenda de redagao
em adequacgéao ao texto constitucional, repetindo o teor do § 6°, do artigo 227. Verifica-se, no
entanto, que ndo houve a preocupacgao de se ajustar a redagao do dispositivo constitucional as
novas realidades em matéria de modelos de parentesco - notadamente, de modelos de
paternidade, maternidade e filiacdo decorrentes da procriagdo assistida heteréloga. De
qualquer forma, a redacgao do dispositivo legal ndo pode ser objeto de analise estanque e isolada
dos demais dispositivos que se referem a filiagdo. Sob mero argumento positivista e formal,
pode-se considerar que as disposi¢des de todos os capitulos que integram o Subtitulo I, do
Titulo I, do Livro IV, da Parte Especial do novo Cédigo Civil - que trata das Relag¢des de
Parentesco - devem ser interpretadas em consonancia com as disposi¢des gerais contidas no
capitulo | de tal Subtitulo, a saber, os artigos 1.591 a 1.595 e, entre eles encontra-se o artigo
1.593 que, conforme visto, reconhece outras origens do parentesco civil que n&o apenas a
adogao.

Entre as normas do Cddigo Civil de 2002 a respeito da adogao, no campo dos efeitos do
parentesco civil, destaca-se o artigo 1.626: A adogao atribui a situagao de filho ao adotado,
desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento. Paragrafo unico. Se um dos conjuges ou companheiros adota
o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagao entre o adotado e o cénjuge ou companheiro
do adotante e os respectivos parentes. Tais regras ja eram previstas de modo semelhante no art.
41, caput, e § 1°, do ECA. Deve, também, ser transcrita a regra constante do artigo 1.628, do



novo Caédigo: Os efeitos da adogao comegam a partir do transito em julgado da sentenga, exceto
se o adotante vier a falecer no curso do procedimento, caso em que tera forga retroativa a data
do obito. As relagdes de parentesco se estabelecem n&o s6 entre o adotante e o adotado, como
também entre aquele e os descendentes deste e entre o adotado e todos os parentes do
adotante. Conforme foi analisado no desenvolvimento de trabalho anterior , algumas das regras
sobre a adogao - inclusiva algumas previstas no art. 41, § 2°, do ECA no periodo anterior a
vigéncia do novo Cadigo Civil - devem ser estendidas a procriagéo assistida heteréloga com
base nos critérios e parametros da atividade de interpretagdo das normas juridicas, outras
devem serintegradas via processo analdgico, e uma terceira parcela de regras deve se restringir
a adogao, nao sendo, portanto, aplicaveis a procriagdo medicamente assistida. O mesmo
raciocinio sera perfeitamente aplicavel as regras da adogéao estatuidas no Cédigo Civil de 2002,
diante do emprego da interpretagéo extensiva e da analogia em relagdo a determinados efeitos
da adogao que poderao ser também adaptados a procriagédo assistida heterdloga. O legislador
deveria ter tomado a cautela de reconhecer as novas realidades juridico-familiares no campo do
parentesco civil para fixar regras claras e transparentes. A propria circunstancia de haver
expressa previsao no artigo 1.597, inciso V, do Cédigo, acerca dafiliagcado matrimonial decorrente
de procriagao assistida heterdloga, deveria ter motivado a reformulagao da redagao de varios
outros dispositivos do texto do projeto, mas infelizmente nao foi o que ocorreu. Dai a importante
tarefa do intérprete e do aplicador do direito no sentido de depreender a ratio legis - como
inclusive influenciou a mudancga da redagao do artigo 1.593, do novo Cadigo - e, assim, proceder
as atividades de interpretagéo e aplicagdo das normas juridicas de maneira sistematica, l6gico-
axioldgica, construtivo-histérica, sob pena do resultado se mostrar completamente dissociado
darealidade da vida e da sociedade.

Na redagao original do Projeto do novo Caédigo Civil, o artigo 1.626 - antes numerado como artigo
1.645 - tinha a seguinte redagao: A adogéao plena atribui a situagao de filho legitimo ao adotado,
desligando-o de qualquer vinculo com os seus pais e parentes, salvo os relativos a
impedimentos matrimoniais e a sucessao previstano art. 1.861.

A estrutura original do Projeto, em 1975, ainda contemplava a divisdo entre adogéo plena e
adocgao restrita, dai o tratamento reservado do dispositivo projetado apenas em favor da adogao
plena. Com base na emenda n° 269, do Senador Nelson Carneiro, foi sugerida a retirada da
adjetivacao de legitimo ao adotado, bem como a exclusao da referéncia ao artigo 1.861, do
projeto. Aemenda foi acolhida sob a forma de subemenda pelo Senador Josaphat Marinho que
se manifestou no sentido da redagao passar a ser a seguinte: Art. 1.645. A adogao atribui a
situagdo de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes
consanguineos, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais. No retorno do texto do Projeto
para a Camara dos Deputados, foi confirmada a emenda aprovada no Senado Federal, apenas
adequando a redagao com a substituicao de "impedimentos matrimoniais" para "impedimentos
para o casamento”. Os aspectos relativos ao estabelecimento do parentesco civil entre adotante
e adotado, a auséncia de vinculos juridico-parentais entre genitores e gerados na adogéo, € a
presencga de impedimentos matrimoniais entre genitores e gerados decorrem da origem e dos
reflexos do parentesco civil e, desse modo, levando em conta que este ndo decorre apenas da
adogao (artigo 1.593, do novo Codigo), é mister interpretar sistematicamente o artigo 1.626 para
o fim de abranger as relagdes resultantes da procriagao assistida heteréloga.

O artigo 1.628, segunda parte, do novo Cédigo Civil, da mesma forma, comporta interpretagao
extensiva para que se reconhega que o parentesco decorrente da procriagdo assistida
heterdloga n&o se restringe ao vinculo entre pai (e/ou méae) e filho, mas abrange os parentes do
ascendente em primeiro grau. E oportuno mencionar que tal dispositivo projetado -
originalmente de n°® 1.647 - tinha a seguinte redagéo: Os efeitos da adogado comegam a partir da
inscricao da sentenca; e as relagdes de parentesco se estabelecem nao sé entre o adotante e o
adotado, como também entre aquele e os descendentes deste. Paragrafo unico. Para que os
efeitos da adogao se estendam aos ascendentes do adotante € necessario que eles a aprovem
por ato inequivoco, perante o juiz competente. No Senado Federal, houve emenda - de n° 272 -
apresentada pelo Senador José Fragelli, com o objetivo de suprimir o paragrafo unico do texto
original, sob a seguinte justificativa: "O empenho de integragéo absoluta, que a adogéo plena
contém, ficara gravemente comprometido, se a extensao do parentesco passar a depender de
aceitagao.

Parentesco ndo se aceita nem se recusa. Impde-se. As regras que o estabelecem sdo de ordem
publica e escapam, por isso, a nossa livre disposicao. Constituiia uma verdadeira



extravagancia, que o projeto estaria admitindo, o fato de que alguns parentes aceitem a adogéo,
e sejam alcangados por seus efeitos, e outros - eventualmente até mais préximos - a recusem” .
A emenda foi aprovada, mantendo-se a regra do caput. Com o retorno do texto do Projeto para a
Camara dos Deputados, e com amparo na nova regra do Regimento Comum do Congresso
Nacional, o Relator-Geral da Comissao Especial do Codigo Civil observou que o preceito
deveria ser adequado ao art. 41, § 2°, do ECA, motivo pelo qual sugeriu nova redagao para o
dispositivo que acabou sendo aprovado tal como consta da redag&o do artigo 1.628, do Codigo
de 2002. Desse modo, o parentesco civil que se estabelece nao se restringe ao pai e filho, mas
também abrange todos os parentes do pai e os (futuros) descendentes do filho, em perfeita
harmonia e compatibilidade com a Constituicao Federal de 1988.

Na realidade, o Cddigo Civil de 2002, em relagédo aos aspectos civis da reproducao assistida
heterdéloga, toca superficialmente no critério de estabelecimento da parentalidade-filiagdo
decorrente de procriagao assistida heterdloga, bem como no que tange a origem do parentesco
civil, mas pouco modifica o sistema juridico envolvendo as relagdes de parentesco - e,
consequentemente de paternidade, maternidade e filiagdo - no campo das novas técnicas
conceptivas. Ha nitidas impropriedades, falhas, vicios, equivocos e omissdées normativas, o que
nao era de se esperar do texto legislativo que tinha a pretensao de retomar o centro de referéncia
das relagdes privadas. Neste sentido, revela-se fundamental a necessaria e obrigatéria atuagao
da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras nas suas fungdes, especialmente relacionadas a
compreensao, interpretacao, aplicagao e efetivagdo das normas juridicas constantes do Codigo
de 2002, sempre procedendo a conferéncia a respeito da existéncia do fundamento de validade
constitucional a seu respeito diante da nova tabua de valores insculpidos na Constituicao
Federal de 1988 com seus principios e regras. E oportuno, finalmente, reconhecer que o
legislador perdeu excelente oportunidade para cumprir os comandos e postulados do texto
constitucional especialmente relacionados a tutela e promogao especial das familias, sejam elas
matrimoniais ou extramatrimoniais, naturais ou civis, oriundas de procriacdo carnal ou de
procriagéo assistida, baseadas nos critérios juridicos, biologicos ou socioafetivos. Infelizmente,
nao é possivel repetir os mesmos dizeres de Spencer VAMPRE quanto a veneragao ao Cédigo
de 2002, mas o estagio atual da Ciéncia do Direito no Brasil, especialmente com a importante
atuacado dos tribunais e o incessante trabalho realizado pela doutrina nacional, revela a
esperancga de que o Direito Civil Constitucional seja reconhecido e cada vez mais desenvolvido,
numa demonstragao clara e inequivoca de que o centro de todas as nossas preocupagdes
sempre foi e sempre sera a pessoa humana.

4. PROJETOS DE LEIEM TRAMITAGAO NACAMARA DOS DEPUTADOS

No ambito da competéncia privativa da Unido Federal para legislar sobre direito civil (artigo 22,
inciso I, da Constituicao Federal de 1988), deu-se inicio ao processo de elaboragao, discussao e
aprovacgao de normas juridico-legais no ambito do Congresso Nacional em matéria atinente aos
aspectos civis da reproducao assistida - inclusive sob a modalidade heterdloga. Note-se que no
ramo do Direito Penal, desde a década de 60 havia sido aprovada proposta de incriminacao de
comportamentos relacionados a inseminacgao artificial heteréloga ndo-consentida pelo marido,
mas que ndo entrou em vigor no direito brasileiro. Ndo ha duvida a respeito dos reflexos
administrativos, penais, tributarios, processuais de varios aspectos da procriagao assistida
heterdéloga, mas de qualquer forma os aspectos civis deveriam ser regulados juntamente com os
outros modelos de parentalidade-filiagdo na busca da unidade do sistema juridico, dai a mais
contundente critica ao Codigo Civil de 2002. A Constituicao Federal, ao estatuirimperativamente
o principio da igualdade entre os filhos, inclusive em direitos e qualificagdes, impds comando a
todos - inclusive ao proprio Poder Publico - de respeitar e promover o bem de todos os filhos,
independentemente de suas origens - matrimonial ou extramatrimonial, natural ou civil -, sem a
possibilidade destes sofrerem qualquer tipo de tratamento discriminatério, no sentido negativo.
Por ébvio que nao existe um unico modelo de parentalidade-filiagdo, como se verifica no sistema
juridico brasileiro, mas é dever de todos - inclusive do Poder Legislativo - observar e promover a
igualdade material dos filhos em direitos e qualificagbes. Assim, respeitadas as diferengas
justificaveis e razoaveis, deveria o legislador tratar no corpo do mesmo texto legislativo dos
varios modelos de filiacdo, estabelecendo os seus requisitos, critérios, modos, espécies e
efeitos, em perfeita consonancia com os valores constitucionais. Como acentua Maria Helena
DINIZ, é fundamental a regulamentacao legislativa dos aspectos civis da reproducédo humana



assistida.

Como no direito brasileiro contemporaneo tal ainda nao ocorreu especialmente em virtude da
recente vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, é necessario proceder a analise das propostas
legislativas existentes, com a ressalva de que a abordagem se limitara a, fundamentalmente,
tratar dos aspectos civis da reproducao assistida heterdloga. Alguns projetos de lei foram
apresentados no Congresso Nacional, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo
um dos primeiros aquele apresentado pelo Deputado Mauricy Mariano no ano de 1991 - foi
tombado como Projeto de Lein®809/91 -, com a proposta de proibi¢ao da pratica denominada no
texto "barriga de aluguel", bem como as técnicas envolvendo fertilizacao heteréloga (ou com
doador).

O Deputado Luiz Moreira, no ano de 1993, apresentou o Projeto de Lei n° 3.638, contendo
quinze artigos. Tal projeto, na realidade, é a formatacao da Resoluc¢éo n° 1.358/92, do Conselho
Federal de Medicina, nos moldes de uma lei, reproduzindo, com a mesma redacao as sec¢des e
subsecodes da referida Resolugdo. No curso de trabalho anterior, houve varios comentarios a
respeito de determinados pontos abordados pela Resolucdo do conselho profissional. De
qualquer forma, é pertinente a indicagcdo dos principais pontos do texto com sucintos
comentarios a respeito. O projeto se reparte em sete titulos principais, tal como a Resolugéo se
divide em sete itens, apenas incluindo mais um titulo quanto as disposic¢des finais. Os sete titulos
recebem, basicamente, as mesmas denominagbes dos itens da Resolugdo de 1992,
evidenciando, assim, a copia do seu conteudo. Assim, o Projeto é dividido nas seguintes partes:
I) Dos Principios Gerais; II) Dos usuarios da técnica de RA; Ill) Dos servigos que aplicam
técnicas de RA; IV) Da doagao de gametas ou pré-embrides; V) Da criopreservagao de gametas
ou pré-embrides; VI) Do diagndstico e tratamento de pré-embrides; VII) Sobre a gestacao de
substituicdo (Doagao temporaria do utero).

O artigo 1°, do projeto de 1993, prevé que o acesso as técnicas de reprodugao assistida somente
€ possivel para resolugao dos problemas de infertilidade humana, deixando evidenciado que
seu carater excepcional. E, em complementagao a tal regra, o artigo 4° prevé outra possibilidade
de emprego das técnicas conceptivas: evitar a transmissao de doengas relacionadas ao sexo do
filho a nascer. O texto admite, implicitamente, a existéncia de limites ao direito a reproducao, no
campo dos requisitos objetivos. O artigo 3°, do projeto, prevé o consentimento informado com as
caracteristicas da obrigatoriedade e da universalidade (todos os envolvidos deverao consentir,
como os pacientes e doadores), sob a forma escrita apds a prestagdo das informagdes de
carater bioldgico, juridico, ético e econémico (§§ 2° e 3°, do artigo 3°).

No campo dos requisitos subjetivos, o artigo 8°, caput, do Projeto, prevé que toda mulher, capaz
nos termos da lei civil, pode ter acesso as técnicas de reproducio assistida, desde que tenha
manifestado livre e conscientemente seu consentimento. O paragrafo unico do artigo 8°, prevé,
no entanto, que se a mulher for casada ou viver em 'uniao estavel', sera obrigatéria a aprovagao
do cénjuge ou companheiro. Verifica-se que, tal como a Resolugédo n® 1.358/92, o projeto admite
a monoparentalidade decorrente da reproducao assistida. Tal possibilidade deve ser
considerada proibida como regra, ressalvada a excepcionalidade da situagdo mediante
valoragao judicial. No entanto, ndo ha qualquer inconstitucionalidade em se estabelecer a
possibilidade de mulher sozinha ter acesso a procriacao assistida, podendo o centro de saude
ou o profissional se recusar a aplicar a técnica sob o argumento de que nao ha o atendimento aos
principios da paternidade responsavel, da dignidade da (futura) pessoa humana, e do melhor
interesse da crianga. Sob o prisma do controle do emprego das técnicas de reprodugao
assistida, o artigo 9° do Projeto de 1993, prevé os registros permanentes das gestagdes,
nascimentos e mal-formacdes de fetos ou de recém-nascidos.

Quanto a doagao de gametas e de embrides, o artigo 10 estabelece os seguintes principios e
regras: a) gratuidade do fornecimento de material fecundante (inciso |); b) anonimato das
pessoas envolvidas, somente podendo ser levantado excepcionalmente em situagbes graves
por motivacao médica (incisos Il e Ill); c) manutengao de registro de dados dos doadores, suas
caracteristicas fenotipicas e amostra de material celular; d) proibicdo de mais de duas gestagoes
com o emprego de material do mesmo doador, entre outros. O Projeto do Deputado Luiz Moreira,
no artigo 13, prevé a gestacao-de-substituicdo, desde que haja problema médico que impega ou
contra-indique a gestagdo na mulher que quer procriar e tem condigdes de fornecer seu ovulo.
Assim, de maneira implicita, ndo € admitida a pratica em que a gestante teve seus proprios
ovulos fecundados. O § 1°, do artigo 13, estipula que a gestante deve ser da familia da mulher
que deseja procriar, com vinculo de parentesco até o segundo grau.



O Projeto n® 3.638/93, do Deputado Luiz Moreira, é cépia da Resolugao n® 1.358/92 conforme se
observa pela propria divisdo dos titulos, das disposi¢des normativas e dos principios e regras
propostas. Assim, todas as observagdes acerca do conteudo da Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina sado perfeitamente aplicaveis ao Projeto de Lei, sendo oportuno noticiar que
o texto projetado ainda se encontra em tramitacdo na Camara dos Deputados, apesar do
decurso de praticamente dez anos desde a sua apresentacio até os dias atuais.

Outro projeto apresentado na Camara dos Deputados foi o do Deputado Confucio Moura que
tomou o n° 2.855, de 1997. O texto busca tratar dos aspectos civis, administrativos e penais da
reproducgao assistida, razao pela qual estabelece regras pertinentes a parentalidade-filiagao, ao
controle e as atividades dos centros de saude e dos profissionais, bem como criminaliza certos
comportamentos vinculados a procriagao assistida. Estruturalmente, o Projeto de 1997 se divide
em dez titulos, com as seguintes ementas: |I) Dos Principios Gerais; II) Da doag¢ao e dos
doadores; Ill) Da gestacéo de substituigdo; IV) Dos pais e dos filhos; V) Da crioconservacgao; VI)
Do diagndstico e do tratamento; VII) Da investigagdo e experimentacdo; VIIl) Dos servigos
médicos em RH e das equipes biomédicas; IX) Das infragbes e das sang¢des; X) Das disposi¢des
finais. O artigo 1°, deste Projeto, prevé as técnicas e condutas éticas no campo da reproducao
humana assistida, mas sem carater exaustivo, estabelecendo que tais técnicas e métodos
devem observar os principios da eficiéncia e da beneficéncia. O artigo 2°, do texto, prevé que as
técnicas somente sdo admissiveis nos casos de esterilidade ou infertilidade humana, desde que
verificada a ineficacia de outras medidas. Arespeito do risco de transmisséo de doenga genética
a prole, o artigo 6°, paragrafo unico, autoriza por tal motivo o acesso as técnicas conceptivas. O
caput do artigo 6° prevé regra proibitiva quanto ao emprego das técnicas com finalidade de
clonagem, de selegcéo de sexo ou outra caracteristica, e de eugenia.

O artigo 4° prevé que toda mulher capaz, independentemente de seu estado civil, podera ser
beneficiaria de técnica de reproducéao assistida, bastando manifestar consentimento apés ter
sido informada sobre dados juridicos, éticos, econdmicos, biolégicos, bem como os riscos,
vantagens, resultados estatisticos sobre os servigos de reprodugéo (artigo 5°). O artigo 9°, do
Projeto, cuida da doagao de gametas e embrides, prevendo a gratuidade, a forma escrita da
doacgéo e o sigilo do procedimento, enquanto o paragrafo Unico do mesmo dispositivo autoriza,
por motivacdo médica, o afastamento do sigilo mas apenas em favor de outro médico, com a
preservacao da identidade do doador. O artigo 11 estipula que o servigo que empregar a técnica
de reproducgao assistida tera a custddia dos dados de identidade do doador que deverao ser
transmitidos para os servigos de controle regional e nacional. O artigo 13, do projeto, a exemplo
da Resolugao n® 1.358/92, estabelece a proibicdo do nascimento de mais de duas criangas fruto
do emprego de material fecundante do mesmo doador e, por isso, impde o registro das
gestagdes. Os artigos 15 e 16 reconhecem a possibilidade da gestagao-de-substituicao nos
casos em que a futura mae legal, por problemas congénitos ou adquiridos, ndo tenha condi¢des
de gestar. Verifica-se a presenca de diferenga importante na area da maternidade-de-
substituicdo entre os dois projetos, pois o de 1997 implicitamente admite que a gestante pode
sertambém a fornecedora de 6vulo, ao passo que o projeto de 1993 ndo admite tal possibilidade.
O artigo 18, do Projeto de Lei n°® 2.855/97, estipula que a filiagdo decorrente de técnica de
reproducgao assistida se regera pelo disposto no bojo do texto da lei projetada e também pela
legislagao que disciplina afiliagdo em geral.

Constata-se, desse modo, a preocupacao do autor do projeto de lei em regular aspectos civis
vinculados estritamente as relagdes de parentesco no caso da filiagao resultante de procriagéao
assistida. O artigo 19, tal como projetado, veda a inser¢ao de qualquer referéncia na certidao de
nascimento da crianga sobre a condigdo genética do filho concebido com auxilio de técnica de
reproducao assistida. Tal proposta se mostra coerente com o disposto no artigo 227, § 6°, da
Constituigado Federal, e segue a mesma linha de raciocinio juridico que se verifica no que pertine
a antiga adogao estatutaria - ado ECA. Assim, ndo se deve fazer qualquer referéncia na certidéo
de nascimento a respeito da origem da filiacdo, mas é imperativo que o Oficial do Registro Civil
arquive, em pastas ou em livros sigilosos, as informacgdes sobre a origem da filiacédo e a
identidade do doador. O artigo 20, do projeto, prevé que o registro civil lavrado - logicamente com
0s nomes dos pais que desejaram ter a crianga - nao podera ser questionado sob o argumento
de que o filho nasceu em decorréncia de técnica de procriagao assistida, o que é perfeitamente
justificavel no caso da procriagdo assistida heterdloga consentida. Contudo, tal regra nao
podera prevalecer nos casos de procriagdo assistida heter6loga nao-consentida, o que
representa lacuna do projeto a esse respeito. O artigo 21 prevé que a eventualidade da



revelacdo da identidade do doador - no caso de motivagdo médica - ndo ensejara o
estabelecimento de nova filiagdo. Tal regra se mostra coerente com o novo modelo de
parentalidade-filiacado resultante de técnica de procriagdo assistida heterdloga, mas nao
apresenta conteudo coerente com o disposto no artigo 9°, paragrafo unico, do projeto, pois este
expressamente ressalva que as informacdes sobre o doador ao médico da crianca nao podem
consistir na identidade civil do doador. O artigo 22 apresenta redagéo truncada, bem como
conteudo de discutivel validade juridica. Tal regra projetada veda o reconhecimento da
paternidade, ou qualquer relagdo juridica, na eventualidade da morte do cbnjuge ou
companheiro ocorrida antes do acesso a técnica, salvo nos casos de manifestagao prévia e
expressa do casal. Ou seja: admite excepcionalmente a técnica de procriagao assistida post
mortem desde que haja manifestagao prévia e expressa do casal, mas nao soluciona o dilema
gue envolve a desigualdade de direitos entre os filhos tanto no campo das situagdes existenciais
quanto no segmento das situagdes patrimoniais. Apesar dos equivocos, lapsos e incorregdes,
os artigos 18 a 22, do Projeto de Lei n° 2.855/97, do Deputado Confucio Moura, se revelam
importantes no ambito dos aspectos civis da procriagao assistida heterdloga, sendo bastante
superior ao Projeto de Lein® 3.638/93.

O artigo 25, do Projeto de 1997, prevé que o periodo maximo de crioconservacao dos gametas e
embrides é o prazo de cinco anos, findo o qual é autorizado o seu descarte, ou 0 seu emprego em
experimentacgao cientifica na forma regulamentada no projeto. O artigo 26 estabelece que o
casal devera manifestar, formalmente (por escrito), o destino dos embrides crioconservados nos
casos de morte de um dos pais ou de separagao. Ha a proposta de criminalizagdo de alguns
comportamentos nos artigos 38 a 51, do Projeto do Deputado Confucio Moura, podendo ser
apontados, de maneira exemplificativa algumas condutas: fecundar évulos com finalidade
distinta da procriagdo humana; comercializar ou industrializar pré-embrides ou células
germinativas; misturar sémen de varios doadores ou 6vulos de distintas mulheres para
fertilizacao 'in vitro' ou transferéncia intratubaria; revelar a identidade dos doadores; utilizar
técnica de reproducédo humana assistida com fins eugénicos, seleg¢ao racial ou sele¢ao de sexo;
intercambiar material genético com objetivo de produg¢do de hibridos; clonar ser humano por
qualquer método. O artigo 53, do Projeto, prevé o prazo de um ano a contar da promulgacao da
lei para o Poder Executivo constituir registro nacional de doadores de gametas, pré-embrides e
cadastro de centros de servigos médicos dedicados as técnicas de reprodugdo humana
assistida. A exemplo do Projeto de 1993, o Projeto de Lei n°® 2.855/97 ainda se encontra
tramitando na Camara dos Deputados.

5.PROJETO DE LEI EM TRAMITAGAO NO SENADO FEDERAL

Com a perspectiva de finalizar a analise do direito projetado, cumpre indicar a existéncia do
Projeto de Lei n® 90, de 1999, apresentado pelo Senador Lucio Alcantara, que se encontra em
tramitacdo no Senado Federal e trata da reproducéo assistida. Verifica-se, pela leitura do
projeto, que a preocupacgao do autor da proposta foi de cuidar dos aspectos civis, administrativos
e penais relacionados a procriagdo humana assistida. O projeto se divide em Sec¢des, no total de
oito, conforme relacao seguinte: I) Dos Principios Gerais; II) Do Consentimento Informado; I11)
Dos Estabelecimentos e Profissionais; IV) Das Doagoes; V) Dos Gametas e Embrides; VI) Da
Filiacao da Criancga; VII) Dos Crimes; VIII) Das Disposi¢coes Finais. Vale observar que apesar de
o Projeto de Lei do Senado n° 90/99 ser o mais recente, € o que se encontra em estagio mais
avangado no processo legislativo do Congresso Nacional, com a aprovagao do relatério do
Senador Roberto Requido, na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, no sentido da
aprovacgao do projeto nos termos de substitutivo com emendas. O projeto foi encaminhado a
outra Comisséo, raz&o pela qual sera abordado na suaredagao original.

O artigo 1°, caput, do Projeto de 1999, conceitua as técnicas de reprodugao assistida ao
considera-las aquelas que propiciam a implantagao artificial de gametas ou embrides humanos
no aparelho reprodutor de mulheres receptoras com a finalidade de facilitar a procriagao. A
terminologia empregada na conceituagado das técnicas de reprodugédo assistida deve ser
louvada, inclusive com a expressa referéncia a finalidade de facilitagado da procriagao, ja que os
processos biolégicos que sdo desenvolvidos sdo naturais e ndo artificiais. O § 1°, do artigo 1°, do
projeto, apresenta algumas definigbes como as de embrides humanos, usuarios, crianga e
gestagao ou maternidade de substituicao. Silmara Chinelato e ALMEIDA criticaoinciso |, do § 1°,
do referido dispositivo, acerca do emprego do termo "produto" para se referir ao embrido



humano, considerando-o inadequado e com possibilidade de ter fins utilitarios . Diante da
consideragcao de que o embrido nao € pessoa humana especialmente no estagio em que se
encontra antes da transferéncia para o corpo da mulher, ndo haveria qualquer ébice formal a
reputa-lo produto da unido de gametas humanos, mas diante da dignidade da (futura) pessoa
humana é conveniente a alteracdo da redacao do dispositivo, com o acolhimento da critica da
autora.

O artigo 2°, do projeto, atende ao postulado contido no artigo 227, § 5°, da Constituicdo Federal,
prevendo que a utilizagdo das técnicas de reproducio assistida somente serdo admitidas na
forma autorizada pelo Poder Publico e em conformidade com a lei projetada. E importante
observar que tal assisténcia do Poder Publico a procriagcao assistida se mostra obrigatéria na
modalidade heterdloga, mas ndo na homaologa. De todo modo, o disposto no artigo 226, § 7°, do
texto constitucional, ao tratar do planejamento familiar, permite a ingeréncia do Poder Publico
para que sejam observados os principios-limites previstos no proprio corpo da Constituicdo
relativamente ao direito ao planejamento familiar. O artigo 2° esclarece, na mesma linha de
orientacdo dos dois projetos ja comentados, que a utilizagdo de qualquer das técnicas de
reprodugao assistida somente é admissivel nos casos de infertilidade ou de prevengao e
tratamento de doencas genéticas ou hereditarias e, para tanto, impde certas condi¢des: a) a
constatagao de infertilidade irreversivel ou de infertilidade inexplicada (neste caso, apos o
decurso de prazo de espera a ser fixado em regulamento); b) a ineficacia ou ineficiéncia dos
demais tratamentos para solucionar a infertilidade; c) a circunstancia da mulher ndo ter
ultrapassado a idade reprodutiva; d) a capacidade e manifestagéo livre e consciente da vontade
da mulher que tenha solicitado ou autorizado o acesso a técnica conceptiva; e) a efetiva
probabilidade de éxito da técnica, sem grave risco a saude da mulher ou da crianga. A exemplo
dos projetos anteriores, o de 1999 também admite a monoparentalidade na linha materna
decorrente de procriagdo assistida, o que deveria ser vedado como regra. Ha a questao
envolvendo a proibigdo da mulher que ja ultrapassou idade reprodutiva, que foi considerada
preconceituosa e discriminatoria - sob o prisma negativo - relativamente as mulheres, ja que os
homens sao férteis em idades bem mais avangadas do que as mulheres. Silmara Chinelato e
ALMEIDA considera inadmissivel tal regra, concluindo que viola a isonomia entre os sexos,
sancionando a mulher . Com efeito, ndo ha como se reconhecer razao a autora na posi¢cao
tomada a esse respeito, considerando a propria circunstancia de determinadas diferencas se
mostrarem razoaveis e justificaveis por elementos de discriminacao legitimos. Com efeito, é
possivel a mulher sozinha, em tese, ter acesso as técnicas de procriagao assistida, ao passo que
tal possibilidade ndo é reconhecida aos homens pelo fato da pessoa do sexo masculino néo ter
aptiddo para gestar (engravidar). Da mesma forma, a natureza proporciona que os homens
tenham condi¢cdes de procriar em idade mais avangada, o que nao € permitido naturalmente
para a mulher. Assim, ha discrimen razoavel e que justifica a regra projetada contida no inciso Ill,
do artigo 2°, do Projeto de Lein®90/99.

O artigo 3°, do Projeto, estabelece a obrigatoriedade do consentimento informado abrangendo
inclusive o cénjuge (ou companheiro), arrolando varios tipos e espécies de informagdes que
devem ser prestadas aos interessados (aspectos médicos, técnicos, econémicos, estatisticos,
juridicos, entre outros). O § 2°, do artigo 3°, supramencionado, prevé que, entre as informagdes
prestadas ao doador e seu cbnjuge ou companheiro deve haver a de que sera possivel a
identificacdo do doador no futuro e, em alguns casos, este podera se ver obrigado a reconhecer
a paternidade relativamente a crianga. Tal ponto sera tratado no comentario ao artigo 12 que
justamente prevé em que circunstancias sera possivel o reconhecimento da paternidade na
pessoa do doador. O artigo 4°, inciso ll, cuida da responsabilidade das clinicas, centros, servigos
e demais estabelecimentos que praticam as técnicas de reprodugao assistida de registrar todas
as informacgdes relativas ao doador e aos casos em que foi praticada a técnica conceptiva,
devendo tais informacdes ficar arquivadas pelo prazo de vinte e cinco anos apés a pratica
realizada. Tal regra é confirmada nos incisos lll e IV, do artigo 5°, do projeto. O § 3°, do artigo 5°,
prevé, de maneira detalhada, os dados que devem constar dos prontuarios e formularios para
posterior fornecimento a pessoa concebida por técnica de reprodugao assistida heteréloga. O
artigo 6°, caput, do Projeto, proibe qualquer remuneragéo na doagéo de gametas e de embrides,
e no § 1°, prevé o sigilo do procedimento médico e o anonimato das pessoas envolvidas. O § 2°,
do mesmo artigo 6°, reconhece o direito da crianga a informagéo sobre suas origens, incluindo a
identidade civil do doador, com dever do estabelecimento-guardido fornecer as informagdes
guardadas até entdo. Ha, desse modo, a encampacao do direito a identidade pessoal como



excepcionando o sigilo do procedimento e o anonimato do doador. Em caso de problemas de
saude envolvendo a pessoa concebida por técnica de reproducgao assistida heterdloga, o § 3°,
do artigo 6°, autoriza o fornecimento de informagdes relativas ao doador ao médico solicitante,
resguardando-se, no entanto, a identidade civil do doador. O § 6°, do mesmo dispositivo, de
forma atécnica, sugere que o estabelecimento controle as gestag¢des para evitar que o material
fornecido pelo mesmo doador permita o nascimento de mais de duas pessoas de sexos
diferentes em area de um milhdo de habitantes.

O artigo 7°, do Projeto, cuida da maternidade-de-substituigcdo, admitindo-a na forma gratuita e
apenas nos casos em que se verifique problema médico que impega ou contra-indique a
gestacado da mulher, hipéteses em que a gestante devera ser parente da (futura) mae até o
segundo grau. O artigo 9°, caput, do texto projetado de 1999, autoriza os estabelecimentos que
realizam técnicas de reproducdo assistida a preservar gametas e embrides humanos,
estipulando o § 1° expressamente estipula que nao se aplicam aos embrides in vitro os direitos
assegurados ao nascituro na forma da lei. O § 4°, do artigo 9°, prevé o descarte de gametas e de
embrides de maneira bastante liberal, comparativamente aos projetos ja comentados, nas
seguintes situacdes: a) doados ha mais de dois anos; b) no caso de solicitacdo dos doadores; )
no caso previsto no documento de consentimento informado; d) no caso de falecimento do
doador; €) no caso de falecimento de, pelo menos, uma das pessoas que originaram 0s
embrides preservados. Silmara Chinelato e ALMEIDA considera tal disposicao o ponto mais
negativo do projeto, afirmando que o projeto parece reputar o embrido pré-implantatério como
coisa e nao pessoa . Tal posi¢ao doutrinaria se mostra coerente com a orientacéo da autora no
sentido de reconhecer o embrido como pessoa humana, em contrariedade ao disposto no artigo
2°, do Cadigo Civil de 2002. Nao ha como reconhecer a condi¢gao de nascituro ao embriao in
vitro, e muito menos de pessoa humana.

Contudo, ndo ha impedimento que por forgca de lei seja resguardado o interesse que possa
defluir do embrido como ente despersonalizado, ao menos para o Direito. De lege ferenda seria
conveniente que a disposigao legal sobre os embrides humanos (e nao relativamente aos
gametas) ndo fosse tdo permissiva - como demonstra sero § 4°, do artigo 9°, do Projeto -, mas de
todo modo n&do haveria qualquer inconstitucionalidade ou ilegitimidade na regra projetada.

A Secao VI, do Projeto de Lei n°® 90/99, trata da filiagao da pessoa concebida com o auxilio das
técnicas de procriagao assistida. Nos termos do artigo 11, do projeto, aregra € a de que a crianga
tera assegurados todos os direitos garantidos aos filhos na forma da lei, sendo os seus pais
juridicos os usuarios - ou seja, a mulher ou o casal que tenha solicitado o acesso a técnica de
reproducgao assistida com o objetivo de procriar (artigo 1°, § 1°, inciso Il, do projeto). O artigo 12,
caput, assegura a crianga o direito de conhecer a identidade do doador (no caso de reprodugéo
assistida com doador) ou da mae substituta (na hipdtese da pratica da maternidade-de-
substituicdo) quando completar a maioridade civil ou, a qualquer tempo, no caso de falecimento
de ambos os pais. O § 1°, do artigo 12, estabelece que o direito previsto no caput podera ser
exercido a qualquer tempo (desde o nascimento) no caso de crianga que nao tenha sido
reconhecida a paternidade (ou maternidade), hipétese em que a crianga, ao doador ou a mae
substituta € assegurado o direito de obter o reconhecimento da parentalidade-filiacdo. Tal regra
projetada merece severas criticas especialmente por levar em conta o critério biolégico quando
na realidade nao é este o critério que deve ser considerado nos casos de procriagao assistida
heteréloga e da maternidade-de-substituicdo. O direito a historicidade genética nao deve servir
para o estabelecimento formal da paternidade (e/ou maternidade), levando em conta que
inexistiu qualquer vontade do doador para o fim de se tornar pai, ndo tendo aderido a qualquer
projeto parental, nem assumido qualquer risco acerca da (futura) parentalidade diante da
auséncia da convivéncia e da relagao sexual. Assim, tal proposta - a do § 1°, do artigo 12, do
Projeto - deve ser rejeitada por contrariar a propria origem e os critérios do parentesco
decorrente da procriagao assistida heterdloga (e da maternidade-de-substituigao). Outra regra
projetada que merece pronta rejeigao € a constante do § 3°, do artigo 12, sendo oportuna sua
transcricdo: No caso de disputa judicial sobre a filiagdo da crianga, sera atribuida a maternidade
a mulher que deu a luz a crianga, exceto quando esta tiver recorrido a RA por ter ultrapassado a
idade reprodutiva, caso em que a maternidade sera outorgada a doadora do évulo.

Aregra parte do pressuposto que o estabelecimento da maternidade somente deve ser definido
em havendo litigio, contrariando, desse modo, toda a constru¢do juridica em matéria de
estabelecimento de vinculos parentais nos termos da lei. Os critérios e os pressupostos faticos
para o fim de fixagao das paternidade, maternidade e filiagdo sdo anteriores ao nascimento da



crianga, tendo se verificado no periodo anterior e concomitante a concepgéo e ao inicio da
gravidez da mulher gestante. Assim, ndo ha sentido em somente no caso de litigio judicial ser
reconhecido o critério do parto - ainda que contrariando a verdade genética ou a verdade
socioafetiva. Além disso, € claramente discriminatéria a regra constante no § 3°, do artigo 12, do
projeto, em relagdo as mulheres de mais idade. Ora, apesar dela ndo preencher as condigbes
para o acesso a técnica de reproducgao assistida, se efetivamente ela engravidou e deu a luz a
crianga, ndo ha elemento de discriminacéo justificavel e razoavel que a exclua da maternidade,
porquanto ela - apesar da idade - conseguiu gestar e, desse modo, se o critério para a definicao
da maternidade € o parto, ela sera a mae. O § 2°, do artigo 12, do projeto, cuida do recurso a
técnica conceptiva post mortem, no sentido de prever que a crianga nao tera estabelecida a
filiagcado na pessoa do falecido cujo material fecundante foi utilizado na técnica. Com efeito, a
hipétese ndo é de inexisténcia da parentalidade-filiagdo, mas sim da desigualdade que
normalmente existira entre a crianga e os outros filhos do falecido que existiam ou, ao menos
eram concebidos, na época do falecimento do pai. Desse modo, os paragrafos do artigo 12, do
Projeto de Lei n® 90/99, devem ser reprovados na deliberagéo que o Congresso Nacional deva
tomar arespeito da apreciagéo do conteudo das normas ali projetadas.

Além das regras projetadas sobre os aspectos civis e administrativos da procriagao assistida, o
Projeto de Lei n® 90, do Senador Lucio Alcantara, apresenta, no artigo 13, rol de condutas que
poderao ser consideradas crimes se for aprovada a redagao de tal dispositivo. Assim, podem ser
enunciados o0s seguintes comportamentos: praticar reprodugdo assistida sem estar
previamente licenciado para a atividade; envolver-se na pratica de utero ou barriga de aluguel,
na condig&o de usuario, intermediario, receptor ou executor da técnica; intervir sobre gametas
ou embrides in vitro com finalidade diferente das permitidas nesta Lei; realizar a pré-selegcao
sexual de gametas ou embrides, ressalvado o disposto nesta Lei, entre outros. Finalmente, o
artigo 14, do Projeto, prevé que o Poder Publico devera editar os regulamentos necessarios a
efetividade das normas legais, além de conceder a licenga aos estabelecimentos e profissionais
que preencham os requisitos para a pratica da reproducao assistida, e também fiscalizar a
atuacgao de tais entidades e médicos quanto ao cumprimento da lei e dos regulamentos.
Verifica-se, portanto, que os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional nao
apresentam uniformidade acerca dos pontos tratados, especialmente no &mbito dos aspectos
civis da procriagao assistida heterdloga (ou exdgena). A necessidade do debate, discussao e
esclarecimento das questdes complexas que se apresentam no tema de vital importancia nas
relacdes intersubjetivas € inadiavel, tal como também o é a efetivagdo do comando
constitucional que determina a edicdo de lei que trate da assisténcia do Poder Publico a
procriagao assistida heterdloga (artigo 227, § 5°, da Constituigao Federal). Apesar das iniciativas
legislativas noticiadas neste trabalho, ainda ha muito trabalho a ser feito, devendo os debates,
obrigatoriamente, envolver a sociedade civil, as comunidades morais, religiosas, cientificas e
académicas nos diversos setores e, especialmente, as pessoas humanas, principais
interessadas e destinatarias das normas juridicas em trabalho de construgdo. Conforme foi
sugerido durante o trabalho, é perfeitamente possivel a construgéo do sistema de parentalidade-
filiacdo decorrente de procriagdo assistida heteréloga com a normatividade transparente, clarae
consensual apds a realizacdo de debates e discussdes envolvendo todas as entidades e
pessoas interessadas nos temas. E tal sistema deve, logicamente, observar os valores e
principios que fundamentam a ordem juridica brasileira, entre eles a dignidade da pessoa
humana, o solidarismo, o personalismo, o pluralismo, a justica social, e a especial protecao
estatal as familias. Com fundamento em tais valores e principios, devem ser realizadas as
atividades de elaboragéao, interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas envolvendo os
aspectos civis dareprodugao assistida heterdloga.
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