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RESUMO

A presente monografia objetiva tratar do conflito estabelecido entre o direito a
alimentos do nascido do banco de sémen e o direito ao anonimato (a legitimacgéo
passiva) do doador de sémen nos casos de inseminacéo artificial heteréloga, em
familias monoparentais. Trata-se de situacdo ainda nao regulamentada pelo
ordenamento juridico brasileiro, nem mesmo abordada de maneira efetiva pela
doutrina e jurisprudéncia, na qual, inevitavelmente, acabam colidindo dois direitos
humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: o
direito a alimentos do ser concebido, contido no direito fundamental a vida, e o
direito ao anonimato do doador de sémen, previsto no direito fundamental a
privacidade. Busca-se, através da aplicagdo do Principio da Proporcionalidade e
seus trés subprincipios, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
strictu, uma solugéo justa para que se estabelega, de maneira equilibrada, qual dos
direitos fundamentais colidentes devera prevalecer na hipétese abordada.

Palavra-chaves: Alimentos. Anonimato. Familia monoparental. Inseminacéo
Artificial Heteréloga.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é a analise do conflito entre o direito a
alimentos do nascido do banco de sémen e o direito ao anonimato do doador de
sémen, naqueles casos de utilizacdo de inseminacgao artificial heterdloga por
mulheres solteiras, logo, em futuras familias monoparentais. O tema é de suma
importancia, uma vez que, nessa situacédo, ainda néo prevista pelo ordenamento
juridico brasileiro, acabam por colidir dois direitos humanos fundamentais previstos
em nossa Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: o direito a alimentos do
nascido do banco de sémen, contido no direito fundamental a vida, e o direito ao

anonimato do doador, previsto no direito fundamental a privacidade.

A abordagem proposta mostra-se relevante, especialmente pelo fato de que,
na medida em que é permitido o uso de inseminagéo artificial heterdloga por mulher
solteira, n&do ha nada que impecga que, durante o desenvolvimento do nascido do
banco de sémen, a mesma encontre dificuldades financeiras para manté-lo, ndo
conseguindo sozinha suprir todas as necessidades que o mesmo tem direito.
Portanto, é diante dessa situacdo que se pretende desvendar se o doador de
sémen, no caso, o0 “pai” biolégico da crianga, protegido pelo anonimato garantido ao
doador de material genético, podera vir a ser demandado e condenado em agéo de
alimentos, sendo imprescindivel, nesse caso, que se encontre um ponto de equilibrio
para que se determine qual dos direitos humanos fundamentais colidentes devera

prevalecer.

Nesta seara, deve-se salientar que, junto as fantasticas inovagbes trazidas
pela biomedicina, através do desenvolvimento das técnicas de reproducéo assistida,
e sua visivel facilidade de procriacdo, inumeros questionamentos vém sendo
provocados, nas mais diversas areas da ciéncia humana; nao séo raras as situagdes
em que a sociedade mostra-se despreparada para inseri-las em seu cotidiano, como
€ o caso do direito a alimentos do nascido do banco de sémen, proveniente de
familia monoparental. Boa parte desse clima de inseguranga pode ser atribuido a
omissédo do ordenamento juridico brasileiro, que regula a reprodu¢do humana
assistida de forma extremamente relapsa, sendo a Resolugdo 1.957/2010, do

Conselho Federal de Medicina, o unico regulamento especifico existente até o



momento, o qual prevé, de maneira bastante sucinta, a utilizacdo de técnicas de
reprodu¢do humana, determinando apenas parametros éticos a serem observados
pelos usuarios e clinicas; logo, ndo ha, no campo juridico, nenhum regramento
especifico e efetivo para o uso de tais técnicas e, principalmente, para as

consequéncias das relacdes juridicas estabelecidas por conta dessas técnicas.

Portanto, ressalta-se a importancia do presente trabalho académico, tendo-se
em vista que, além tratar de um assunto pouquissimo abordado, possui carater
absolutamente inovador no ambito juridico, pois, ao se verificar a colisdo entre dois
direitos humanos fundamentais, na utilizacdo de inseminacao artificial heteréloga,

acaba-se por vislumbrar uma situacéo absolutamente instigante a ser explorada.

Nesse contexto, aborda-se, no primeiro capitulo, a evolugdo historica da
inseminacao artificial, que veio possibilitar ao homem contemporaneo a divisao entre
a sexualidade e a reproduc¢ao, tragcando-se seus principais momentos histéricos para
que se compreenda em que cenario e de que forma tais técnicas revolucionarias
foram introduzidas. Em um segundo momento, passa-se a analise da reproducao
humana assistida, e suas principais técnicas, dentre estas a inseminacéao artificial
heterdloga, a qual € dado maior enfoque ao abordar suas particularidades, que séo:

a doagao de sémen e o anonimato do doador.

No segundo capitulo, € abordada a familia monoparental originaria da
reprodugdo humana assistida, sendo que, no primeiro momento, tendo-se em vista
as repercussodes provocadas pelo uso da inseminagéao artificial na entidade familiar,
sdo apreciadas as transformacgdes ocorridas em seu nucleo ao longo do tempo, bem
como sua organizagado e o relacionamento entre seus membros. Posteriormente,
examina-se a familia monoparental, sua constituicio em decorréncia da
inseminacgao artificial heteréloga e a viabilidade de sua utilizagdo por mulheres
solteiras, uma vez que tal hipdtese provoca divergentes posicionamentos
doutrinarios, principalmente pelo fato da crianga ja vir a nascer sem pai. Ainda no
referido capitulo, € explorada a familia monoparental e o direito a alimentos do
nascido do banco de sémen frente a legitimacdo passiva do doador, seu pai
biologico.

No terceiro e Uultimo capitulo evidenciam-se os direitos humanos

fundamentais, previstos em nossa Constituicdo Federal de maneira hierarquica



isondmica, sendo em seguida efetivamente abordado o direito fundamental a
privacidade do doador e o direito a alimentos da crianga gerada por inseminagao
artificial heteréloga, inserido no direito fundamental a vida. E, finalmente, para que
fosse possivel solucionar o presente litigio, passa-se ao exame e a aplicagdo ao
caso concreto do Principio da Proporcionalidade, o qual, pelo fato de colidirem dois
direitos humanos fundamentais, possibilita solucionar a presente situagdo de

maneira justa e equilibrada.

No desenvolvimento deste trabalho monografico foi utilizado o método de
dedutivo, que parte de nogdes gerais para as particularidades, buscando-se
transmutar enunciados complexos, universais, em especiais. O procedimento
utilizado foi o bibliografico, envolvendo doutrinas e artigos relacionados com o

assunto abordado.

Por fim, destaca-se novamente a importancia dessa abordagem, em que se
procura conscientizar da necessidade do legislador estabelecer limites acerca da
utilizacao de técnicas de reproducdo humana assistida, evitando que os tribunais, ao
deparar-se com casos como o direito a alimentos do nascido do banco de sémen,
proveniente de familia monoparental, ndo venham a ser surpreendidos, sem
encontrar solugbes justas e efetivas, ja4 que, diante de tais indagacgdes, estardo
decidindo o destino de titulares de direitos humanos fundamentais, os quais

merecem ter seus conflitos solucionados da forma mais séria e equilibrada possivel.



1 INSEMINAGAO ARTIFICIAL HUMANA

Para que se possa compreender em que cenario e de que forma as
revolucionarias técnicas de reproducdo humana assistida foram introduzidas, faz-se

necessario que se analise seus principais momentos histéricos.

1.1 Evolugao histoérica

O desejo do ser humano de constituir uma familia sempre esteve presente
desde as épocas mais remotas, independentemente da cultura e da crenca as quais
o homem pertencia, constituindo-se como ideal de grande parte da sociedade.
Entretanto, nem todos eram privilegiados, o que acabava por frustrar as inUmeras

expectativas envolvidas nesse projeto.

Conforme bem assevera Leite, a impossibilidade de gerar seu préprio filho

acaba por destruir os mais diversos planos realizados pelo casal:

Frustram-se também todos os projetos do casal quando a aguardada
chegada nao ocorre. Os planos desaparecem, o desejo de que o filho
preencha lacunas, realize seus mais intensos sonhos, compense suas
deficiéncias e fracassos, seja portador de benesses e felicidade esvai-se no
espectro da infertidade”.

Assim, percebe-se que o simples fato de ter um filho vai muito além do que se
possa imaginar, tendo-se em vista os diversos planos construidos em cima desse
sonho. Por mais que ndo percebamos a primeira vista, gerar um filho para a maioria

dos seres humanos se refere a algo indescritivel, um momento unico e especial.

A humanidade sempre se mostrou preocupada com relacdo a questdo da
fecundidade, temendo consequentemente a esterilidade, a qual acabava por
provocar a degradagéo do grupo familiar e social. A esterilidade era vista como um
fator negativo, uma maldicdo atribuida a célera dos antepassados, influéncia das

bruxas ou aos designios divinos. Assim, a mulher estéril era tida como algo maldito,

' LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 24.



devendo ser banida do convivio social. Ao contrario, a fertilidade era vista com
intensa benevoléncia, uma vez que o nascimento dos filhos estava ligado a ideia de

fortuna, riqueza, prazer, alegria, fartura, privilégio e dadiva divina 2

Segundo Junges:

Uma das realidades mais envoltas em mistério na histéria da humanidade
foi sempre a geragéo dos seres humanos. A sua gestacao dependia de uma
intervencao direta de Deus que fazia surgir a alma ou o espirito. Por isso, a
vida humana era sagrada, pois era algo insuflado pelo sopro de Deus. O
filho ndo era programado, mas, fruto ocasional de um ato intimo e secreto
do casal. A concepgdo e geracdo aconteciam no recdndito do corpo da
mulher, sem o seu conhecimento e sem a sua colaboracdo. O filho era
acolhido pelos genitores como um dom de Deus. A geragdao dependia de
leis que Deus tinha inscrito na natureza humana e que funcionavam sem
nenhuma interven¢do humana direta. A descendéncia humana foi sempre
determinada pelo fatalismo biol6gico da reproducéao 3,

Sendo assim, a geragdo de um novo ser estava estritamente ligada a uma
intervengao divina, recebida como uma verdadeira graga de Deus; além disso, sua
concepgao ocorria unicamente de forma natural, ndo existindo nenhum tipo de

intervencgao cientifica ou artificial.

Ocorre que, com o passar do tempo, gracas a evolugdo da medicina, a
procriagdo humana passou a ser algo possivel para todos, inclusive para aqueles
que pelos mais diversos motivos ndo poderiam gerar sua propria prole. Isto se atribui
a descoberta e ao aperfeicoamento das técnicas de reprodugcédo humana assistida.
Porém, até que se chegasse aos dias atuais, muitas foram as tentativas frustradas e
os testes em vao, sendo os primeiros estudos realizados em animais, para somente

depois poderem ser feitos no ser humano.

Para Oliveira, ndo é possivel se afirmar ao certo os passos da procriagéo
artificial humana, pois algumas pesquisas revelam que essa histéria foi tecida na
clandestinidade®. Entretanto, procurar-se-a expor, em seguida, os principais

momentos da evolugédo histérica da inseminacao artificial.

ZLEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 17.

JUNGES José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Ed. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 1999. p. 147.
* OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face da cidadania. Sao Paulo: Moderna, 1997. p. 34.

10
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Como marco inicial das técnicas de reproducdo assistida tem-se as
polinizagcdes de palmeiras, feitas pelas civilizagcdes babilbnicas e arabes, com a
finalidade de se produzir mais e melhores frutos. Ja no século XIV, era realizada a

inseminacgao artificial em peixes e, no século XV, no bicho de seda S

No século XVII, foram realizadas algumas experiéncias. Em 1767, o alemao
Luwig Jacobi trabalhava com a reproducéo de peixes, enquanto em 1777, o abade
italiano Lazzaro Spallazani obteve a fecundagdo de uma cadela através de
inseminagcao artificial °.

Os primeiros registros acerca da inseminacgao artificial humana ocorreram no
século XV, em 1495, data em que a técnica foi utilizada na rainha D. Joana de
Portugal, segunda mulher de Henrique IV de Castela, porém a mesma restou
inexitosa. O primeiro relato com sucesso veio a ocorrer somente em 1790, gracas ao

cirurgido inglés John Hunter, que obteve a gravidez de uma mulher ’.

Leite relata que até o final do século XV a esterilidade masculina néo era
cogitada. Ja em relacéo a esterilidade feminina ndo houve praticamente avangos na
Idade Média, ocorrendo apenas a descoberta de elementos terapéuticos pelos quais
se procurava curar o referido mal através de chas e ervas ou através de medidas

acientificas como, por exemplo, metais e pedras preciosas e invocagdes religiosas 8,

Em 1677, Johann Ham afirmou que a esterilidade, em muitos casos, se dava
devido a auséncia ou até mesmo escassez de espermatozodides. Assim, no século
XVII, foi abolida a convic¢cdo de que a esterilidade poderia ser somente feminina,
admitindo-se a esterilidade conjugal. E, finalmente, entre 1875 e 1890, final do
século XIX, pesquisadores concluiram, por meio de analise em mamiferos e peixes,

que a fertilizagcao é constituida pela uniao do espermatozéide com o évulo S,

Assim, vencidas as indagacdes em volta da esterilidade e tornando-se

concreta a idéia de que tanto a mulher quanto o homem podem ser estéreis, surge a

® FERNANDES, Tycho Brahe. A reproducao assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito
de familia e do direito das sucessées. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 49.

® FERNANDES, Tycho Brahe. A reprodugéao assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito
de familia e do direito das sucessdes, p. 49.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.p. 31.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos, p. 18.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, p. 18.
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necessidade da existéncia de uma maneira através da qual esses sujeitos possam
ter seus proprios filhos. E neste cenario que se apresentam as técnicas de

reprodugdo humana assistida, como solugao para esse obstaculo.

No que tange especialmente a inseminacao artificial heterdloga (com a
doacgao de esperma de um terceiro), esta veio a ocorrer apenas no final do século
XIX, em 1884, por Pancoast, ginecologista americano na Filadélfia, em uma mulher
cujo marido sofria de azoospermia (auséncia de espermatozdides ativos no sémen
ejaculado) °.

O desenvolvimento da referida técnica foi lento, sendo que, na década de
1930, a literatura médica internacional tinha conhecimento de apenas 88 casos. Sua
aceleragao se deu somente apds duas descobertas fundamentais: em 1932, quando
Ogino e Knauss descreveram as diferentes fases do ciclo menstrual, conseguindo
determinar com precisdao o periodo fecundo da mulher e, em 1945, quando o
biologista Jean Rostand observou que os espermatozéides submetidos ao fio, com
emprego de glicerol, podiam se conservar por muito tempo, sem que se alterasse
sua viabilidade. Consequentemente, o congelamento do esperma permitiu a criacéo
de bancos de esperma. Assim, apds 1950, a pratica da inseminacéo artificial se

difundiu .

Mas foi em julho de 1978 que a humanidade assistiu o que até entdo se
acreditava ser impossivel: o nascimento de Louise Joy Brown, na Inglaterra, o
primeiro ser humano fruto da iseminacao artificial in vitro, gragas ao trabalho dos
Doutores Steptoe e Edwards, os quais de dedicavam a pesquisa ha mais de quinze

anos "2,

Na época em a inglesa Louise nasceu, as chances de nascer um bebé

artificialmente eram praticamente remotas, conforme Moura, Souza e Scheffer:

Quando Louise nasceu, as chances de se "fabricar" um bebé fora dos
padrdes ndo passavam de 5% do total das tentativas. Hoje o numero é até
seis vezes maior. S&o tantas as técnicas em RA que mulheres e homens
inférteis — cada vez mais numerosos (o0 que € muito significativo) - e também

' SCARPARO, Mbnica Sartori. Fertilizagdo assistida: questdo aberta: aspectos cientificos e legais. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 7.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag6es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 31.

2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos, p. 19.
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parc%iros do mesmo sexo demandam ter um filho bioldgica e geneticamente
seu .

Nesse diapasao, a partir de 1980, o nascimento de bebés de proveta deixou
de ser algo extraordinario. Sendo assim, toda essa evolugao permitiu ao ser humano
a possibilidade de procriar artificialmente, havendo a separagao entre sexualidade e

procriacéo ™.

No Brasil, no dia 7 de outubro de 1984, ocorreu o fato que marcara para
sempre a historia nacional das técnicas de reproducdo humana assistida: o
nascimento de Ana Paula Caldeira, o primeiro bebé de proveta brasileiro, no
laboratoério do Hospital Santa Catarina, em S&o Paulo, fruto do trabalho da Equipe

do professor Milton Nakamura ™.

Outro momento historico de grande relevancia a ser exposto € a instalagado do

primeiro banco de sémen no pais, em 1993,no Hospital Albert Einstein °.

Consoante o exposto, com a longa e infinita evolucdo das técnicas de
reprodugdo humana assistida, essas acabam sendo cada vez mais utilizadas pelo
ser humano, como um meio eficaz para gerar seu proprio filho. Entretanto, ha de se
ressaltar que, em contrapartida a esta visivel facilidade de procriagéo, ainda existem
diversas questdes sem posicdo definida nos mais diversos campos da ciéncia
humana, fazendo com que surjam incertezas que atingem desde o campo moral até

o juridico, como poderemos facilmente perceber ao longo deste trabalho.

3 MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER, Bruno Brum. Reprodugao
assistida: Um pouco de histéria. Rev. SBPH, Rio de Janeiro, v.12,n.2,dez.2009.Disponivel em
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php? script=sci_arttext&pid=S1516-08582009000200004&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 02 ago. 2011.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 21.

15 NAKAMURA, S.J.Milton; POMPEOQO, Anténio Carlos Lima. O casal estéril. Conduta diagnéstica e terapéutica.
Rio de Janeiro: Atheneu, 1990. p. 9.

'® SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigagdes politico-juridicas sobre o estatuto da
concepgdo humana. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 58.



1.2 Reprodug¢do humana assistida

Conforme observado na evolugdo histérica, as técnicas de reprodugéo
humana assistida acabaram por se constituir em um meio eficaz de o ser humano
procriar sem a interferéncia do ato sexual — uma alternativa buscada pelos mais
diversos motivos e que vem sendo utilizada em uma escala cada vez maior pela

sociedade mundial.

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude, de 8% a 15% dos casais
em idade fértil tém dificuldades para gerar filhos. Desses, alguns conseguirdo
solucionar o problema com o0 uso de medicamentos e tratamentos mais
convencionais, porém cerca de 20% tera como unica opgéao recorrer as técnicas de

reproducao assistida'’.

Nesta seara, entende-se por “fecundacéo artificial”’, “concepcéo artificial” e
‘inseminacao artificial” todas as “técnicas de reproducgéo assistida” que possibilitam
a geracao de uma vida nos casos em que existirem dificuldade ou impossibilidade
para a procriagéo de forma natural, sem que para isso haja o ato sexual. Isso se da

devido a utilizacao de métodos artificiais, cientificos ou técnicos 18

Para Adrovaldi e Franca:

A Reprodugcdo Humana Assistida &, basicamente, a intervencdo do homem
no processo de procriagdo natural com o objetivo de possibilitar que as
pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo de
alcancar a maternidade ou a paternidade '°.

Dessa maneira, devido a intervencdo humana e os aperfeigoamentos
cientificos na area da genética, atualmente, o ato sexual ndo se constitui como a
unica forma de o ser humano vir a se reproduzir, havendo a possibilidade de,

através de métodos artificiais, ocorrer a concepgéo de um novo ser.

v Informagdes obtidas junto ao site da SBIDAE. Reprodugao assistida, possibilidades e limites. Disponivel
em: http://www.einstein.br/pagina-einstein/Paginas/reproducao-assistida-possibilidades-e-limites.aspx.Acesso em
03 ago.2011.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 329.
'* ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvdo de. A reproducdo assistida e as relagdes de
parentesco. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3127>. Acesso em: 15 out. 2010.
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Contudo, observa-se que, em muitos casos, a sociedade ndo se encontra
preparada para inserir tais técnicas em seu cotidiano. Um dos motivos mais
preocupantes é que o ordenamento juridico possui diversas lacunas, deixando os
usuarios, em muitos casos, sem saber ao certo quais os reais efeitos juridicos de

sua utilizagao.

No que tange a insuficiéncia normativa em relagdo a reprodugdo humana

assistida, afirma Denise Willhelm Gongalves:

A medida que foi demonstrada a insuficiéncia normativa dos arcabougos
juridicos, comprovadamente superados, no tempo e no espago, O
desenvolvimento biomédico desperta, no cenario juridico, a necessidade de
reflexdo. Nesta linha, o jurista moderno carregando inumeras incertezas,
reavalia seus modelos normativos pretendendo encontrar, dentro do proprio
sistema, dispositivos capazes de suprir as lacunas e propiciar respostas a
tantas indagacgbtes 20,

Sem duvida, aos operadores do direito, em decorréncia da evolugdo e
crescente aplicagdo das técnicas de reproducdo humana assistida, nasce a misséo
de reavaliar os modelos normativos em vigor para que nesses sejam encontrados
dispositivos capazes de suprir as lacunas existentes, fazendo com que as diversas

indagacdes sejam superadas de maneira eficaz.

Para a referida autora, a reprodugédo humana assistida se caracteriza como
um conjunto de técnicas que favorecem a fecundacdo humana, tudo a partir da
manipulacédo de gametas e embrides, com o objetivo de combater a infertilidade e

propiciar o nascimento duma vida humana ?'.

Entretanto, faz-se necessario ressaltar que as técnicas de reprodugcado
humana assistida devem ser utilizadas quando comprovadamente ndo houver outra
forma de contornar a infertiidade. Ou seja, antes de se submeter um casal ao

processo de inseminacgéo artificial, os centros de procriacao artificial devem se

0 GONGCALVES, Denise Willhelm. Reproducgédo assistida, clonagem terapéutica e o direito. Revista Consulex,
Brasilia: Consulex, ano VII, n® 152, maio, 2003. p. 45.
z GONCALVES, Denise Willhelm. Reprodugdo assistida, clonagem terapéutica e o direito. Revista Consulex,
Brasilia: Consulex, ano VII, n°® 152,maio, 2003. p. 42.
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assegurar que, efetivamente, o Unico tratamento capaz de contornar a infertilidade é

a inseminacao %.

Neste mesmo sentido, a Resolugdo n. 1.957/2010, do Conselho Federal de

Medicina, se manifesta em seus principios gerais:

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolugao dos problemas de reprodugdo humana, facilitando o processo de
procriagdo quando outras terapéuticas tenham se revelado ineficazes ou
consideradas inapropriadas .

Desse modo, ha de se contar com o bom senso e a seriedade dos centros de
procriacdo artificial, para que n&o venham a ser submetidos sujeitos com

possibilidades naturais de procriacao, evitando-se assim qualquer tipo de abuso.

Além disso, a utilizacdo destas técnicas devera ser realizada estritamente por
profissionais habilitados, ou seja, médicos e Centros de Reproducdo Humana
Assistida, reconhecidos e com exercicio controlado. Sendo assim, o Estado deve
interferir em tais procedimentos, restringindo o livre exercicio da medicina, uma vez

que a total liberdade de criagao geraria, inevitavelmente, um caos a sociedade 24

Segundo Junior, na maioria dos sistemas juridicos, até mesmo naqueles
como o patrio, em que prevalece apenas uma norma de conteudo ético, a Resolugao
do Conselho Federal de Medicina apresenta como requisitos de admissibilidade a

fecundacao artificial, de uma maneira generalizada, os seguintes, salientando que:

a) s6 tenha lugar se comprovada a impossibilidade de fertilizagdo do
casal e que incorram riscos a saude da paciente ou do possivel
descendente;

b) seja assistida por profissional em medicina;

c) 0 casal seja previamente informado de todas as consequéncias
médicas, psiquicas, religiosas, legais, firmando um documento de
consentimento do ato, denominado pelo CFM de consentimento informado;

d) inexista propésito de selecionar o sexo ou qualquer outra
caracteristica genética do descendente;

2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.p. 34.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizacao das técnicas de reprodugéo assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.

24 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos, p. 330, 331.



e) as clinicas ou centros de fecundacdo sejam responsaveis pela
selecdo e escolha do material genético, devendo manter registros quanto
pessoa e dados clinicos, caracteristicas fenotipicas, imunologicas e
preservado amostra de célula do doador;

f) a doacao ndo revista carater comercial,

g) haja manutencdo do sigilo quanto a identidade do doador e do
receptor , extensivo a pessoa, fruto da concepgéo , excepcionada apenas a
requisicdo médica justificada e em carater absolutamente confidencial;

h) limite as gestacdes de um mesmo doador em determinada area
geografica e populacional para se evitar a consanguinidade;

i) os participes se manifestem quanto ao destino dos pré-embrides ndo
utilizados, sendo em principio vedado o descarte 2,

Assim, define-se que, apesar da precariedade do ordenamento juridico
brasileiro em relacdo a regulamentacéo da fecundacao artificial, € possivel basear-
se em uma norma ética elaborada pelo Conselho Federal de Medicina que, embora
tenha previsto a utilizacdo das técnicas de reprodugédo humana, de maneira bastante
sucinta, felizmente norteia a sociedade e também os usuarios da existéncia de

requisitos éticos a serem observados.

1.3 Técnicas de reprodugao humana assistida

Como ja ressaltado, concomitantemente ao desenvolvimento das técnicas de
reprodugdo humana assistida, surgem inumeras questbes complexas a serem

dirimidas, seja em relagc&o a aspectos psicologicos, éticos ou juridicos.

Por isso, torna-se praticamente impossivel abordar de forma completa, em
uma mesma pesquisa, todas as espécies de técnicas atualmente existentes, tendo
em vista que, cada uma delas, provoca inumeras e polémicas indagagdes. Dessa
forma, nesta pesquisa, sera dado maior enfoque a inseminacgao artificial heteréloga,
mencionando-se, é claro, as demais técnicas colocadas a disposicdo do ser

humano, para que se possa ter um breve conhecimento dessas.

% JUNIOR, Alberto Gosson Jorge. O problema do anonimato do Doador nas Fecundagdes Artificiais Humanas.
Revista OB de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v.1, n.1, jul. 2009. p. 125,126.
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Dentre as principais técnicas de reproducdo humana assistida destacam-se a

inseminacgao artificial heteréloga, a inseminacao artificial homologa, a fertilizag&o in

vitro e as maes de substituicio.

1.3.1 Inseminacgao artificial heterdloga

A inseminacao artificial heteréloga, dentre as técnicas de reprodu¢do humana

assistida, € a que provoca maior polémica e controvérsias acerca de sua utilizagao.

A palavra “inseminagao” tem sua origem na expressao latina “inseminare”, de “in”

(dentro) e “seminare’

’ (semear) %°.

Barchifontaine sintetiza a inseminacéo artificial da seguinte maneira:

a)

b)

d)

e)

Inseminagéao artificial (Mulheres com muco hostil, doenga inflamatoria
pélvica e homens com pouca concentragdo de espermatozoides no sémen):
técnica na qual o sémen ou espermatozbides sao capacitados em meio de
cultura e introduzidos por meio de sonda no trato genital feminino: Os tipos:

do parceiro (homéloga):quando é utilizado o sémen ou espermatozbides
do parceiro;

de doador (heterdloga):implica a utilizacdo do sémen ou espermatozéides
de um doador;

intra-uterina: espermatozoides processados sao introduzidos na cavidade
uterina;

cervical: sémen ou espermatozéides processados sio introduzidos no
canal cervical;

vaginal: sémen é colocado na vagina 7,

Importante ressaltar que, embora muitas vezes se acabe dispensando o

mesmo tratamento,

ha diferenga entre esterilidade e infertilidade. A esterilidade

conjugal se caracteriza pela incapacidade de um ou de ambos os conjuges, devido a

causas funcionais ou organicas, para fecundacédo por periodo conjugal de, no

minimo, dois anos, sem o0 uso de meios contraceptivos eficazes, com vida sexual

normal. Ja a infertilidade constitui-se como incapacidade, seja por causa organica ou

funcional, atuando no fendbmeno da fecundacdo, de produzir descendéncia. A

% BARBOSA, Heloisa Helena Gomes. A filiagcdo em face da inseminacao artificial e da fertilizagao in vitro.
Rio de Janeiro: Renovar, 1993.p. 45.
2" BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: alguns desafios. Aparecida: Idéias &

Letras, 2004.p. 124, 125.
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inseminacgao artificial heteréloga deve ser utilizada nos casos em que a esterilidade

torna-se induvidosa 2.

Leite explica que a inseminacao artificial heter6loga deve ser utilizada quando
a esterilidade masculina torna-se concreta, ou seja, indiscutivel. Diversas séo as
causas da esterilidade masculina, mas as razées mais frequentes continuam sendo
a auséncia completa de espermatozodides (azoospermia), ou quando a produgéo de

espermatozoides € alterada (azoospermia secretoria) 2

Conforme Reinaldo Pereira e Silva:

A inseminagdo artificial heter6loga, também denominada inseminagao
artificial com sémen de doador, n&o possui a pressuposicdo do vinculo
juridico de natureza familiar entre a mulher e o homem de quem provém o
sémen. Ao contrario. Em decorréncia de problemas graves ou definitivos de
infertilidade masculina, a exemplo da aspermia, a inseminagcdo no
organismo da mulher somente pode se realizar mediante recurso aos
espermatozéides de um terceiro (“sémen de doador”) %0,

Portanto, sua caracteristica fundamental é de que a mesma nao pressupde a
existéncia de um vinculo juridico de natureza familiar entre a mulher e 0 homem de

quem provém o sémen, o chamado doador de sémen. Segundo Lébo:

[...] € utilizado sémen de outro homem, normalmente doador andénimo, e ndo
o do marido, para a fecundagéo do évulo da mulher. A lei ndo exige que o
marido seja estéril, ou por qualquer raz&o fisica ou psiquica, ndo possa
procriar. A Unica exigéncia € que tenha o marido previamente autorizado a
utilizacdo de sémen estranho ao seu. A lei ndo exige que haja autorizacao
escrita, apenas que seja “prévia”, razdo por que pode ser verbal e
comprovada em juizo como tal. O consentimento é irrevogavel e jamais a
paternidade pode ser impugnada pelo marido, ndo podendo este voltar-se
contra o proprio ato, em violagéo da boa-fé *'.

Deste modo, a partir do momento que ha a intervencdo de uma terceira
pessoa, o doador de sémen, faz-se necessario que o marido ou o companheiro da

mulher esteja devidamente ciente das particularidades desta técnica, devendo haver

3 NAKAMURA, S.J. Milton; POMPEO, Anténio Carlos Lima. O casal estéril. Conduta diagnéstica e terapéutica.
Rio de Janeiro: Atheneu, 1990. p. 11.
® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag6es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 32.
% SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigagdes politico-juridicas sobre o estatuto da
3c10n(3ep(;z§o humana. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 57.

LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009. p. 203, 204.
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sua autorizagdo. Ao consentir com a intervencao de um terceiro (o pai biolégico da
crianga), 0 mesmo nao podera revogar sua decisdo, ja que caso houvesse a
prerrogativa de se arrepender, obviamente muitas seriam as disputas judiciais por

esse motivo, e o clima de inseguranca de instalaria inevitavelmente.

A referida técnica encontra-se prevista no Coédigo Civil Brasileiro, no seu
artigo 1597, inciso V, o qual dispde que “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: [...] V — havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde

que tenha prévia autorizagdo do marido” *2.

Veloso manifesta-se quanto ao papel do doador de sémen:

E principio universalmente seguido o de que o marido que teve
conhecimento e consentiu na inseminacao artificial com o esperma de um
terceiro ndo pode, depois, impugnar a paternidade. Nao ha divergéncia
neste ponto: a inseminacgéo artificial consentida pelo marido deve conferir o
estado de filho matrimonial. A paternidade, no caso, ndo tem base bioldgica,
mas possui um fundamento moral, prestigiando-se a relagdo socio-afetiva.
Na verdade, o pai real € o doador do sémen, em geral um personagem que
fica no anonimato e que depositou o seu material em um banco de
esperma. Mas esta circunstancia é desprezada, para que prevalecam os
valores éticos da paternidade instituida pela reproducgéo assistida 3,

Assim, o pai bioldgico, o doador, apdés desempenhar seu papel, a doagéao
do sémen, é tido como inexistente, ficando no anonimato. O reconhecimento de pai
da criangca nascida sera dado ao marido ou companheiro da mulher inseminada,

havendo a prevaléncia e valorizacao dos lagos afetivos nesta relagéo.

Conclui-se, por conseguinte, que o doador de sémen desempenha na
inseminagao artificial heteréloga papel fundamental. Entretanto, sua interferéncia
implica no surgimento de diversas indagagdes, uma vez que, apos doar seu sémen,
deve permanecer em anonimato, tornando-se imprescindivel que se conhegam os

aspectos desta doacao.

%2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 05 ago. 2011.
% VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacao e paternidade. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 150,151.
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1.3.1.1 A doagao do sémen

Em relagdo ao contrato de doag¢ao de sémen, inicia-se a relagao juridica entre
o doador e a instituigdo médica no momento em que o doador se dispde a doar seu
sémen ao centro tecnoldgico. No que tange a motivagado do doador, ao praticar tal
ato, seja qual for o real motivo, mesmo naqueles casos em que é visada a
remuneracgao, a relagcado entre o doador e o centro médico é denominada como
“‘doacao”. Entretanto, € importante mencionar que diversos autores ndo se filiam a
corrente que considera o ato de transferéncia do sémen ao centro médico como
contrato de doacdo. Nas legislagcdes européias, alguns dispositivos que regulam o
assunto vedam a remuneracéo dos doadores de sémen .

No que diz respeito a motivacéo pessoal do doador de sémen, afirma Leite:

Uma triagem rigorosa deve ser feita a fim de determinar as motivagbes
pessoais do doador altruista, evitando, indiretamente, a proliferagdo de
bancos ou servigos privados que recrutam homens jovens e solteiros
atraidos pelo interesse pecuniario. Por isso, a maioria das legislacdes
insiste na gratuidade da doacédo, dando preferéncia aos homens casados,
garantindo que a doagédo seja de um casal fértil a outro casal que apresenta
problemas de infertilidade %,

Absolutamente relevante o posicionamento do referido autor, uma vez que a
doacgdo de sémen remunerada poderia constituir-se em uma maneira extremamente
facil de obter lucro, ndo sendo nada condizente com as questbes éticas que devem
estar absolutamente presentes em todas as etapas e espécies de reproducao

humana assistida.

Ainda no que se refere a gratuidade do ato, manifesta-se Camilo de Lelis

Colani Barbosa:

Acredita-se que uma das razdes mais fortes para ndo se remunerar 0s
doadores seria a de impedir que se torne habitual o ato donativo. Deve-se,
por conseguinte, procurar restringir a quantidade de doagdes de uma sé
pessoa, até mesmo para evitar a multiplicidade de descendentes, de tal
sorte que a remuneracgéo dos doadores, somada a habitualidade da doacéo,

% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos Juridicos da Doacédo de Semén. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessodes, Porto Alegre: Magister, v.7,dez./jan.2009. p. 24, 25.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 335, 336.
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possa inclusive, contribuir para a existéncia de possiveis casamentos
consanguineos %,

Ao doador sdo impostos alguns requisitos, ou seja, exigéncias para que o
mesmo transfira seu material genético. Entre os requisitos do contrato da doagé&o de
sémen estdo: boa saude fisica e mental do doador (item 2 da Resolugdo n °
1.957/10), vontade expressada de forma livre pelo doador, gratuidade do ato (secéo
IV, inciso | da Resolugéo n ° 1.957/10) e o anonimato - requisito fundamental - sendo

uma exigéncia comum feita pelos doadores 3

Quanto a vontade manifestada de forma livre, afirma Camilo de Lelis Colani

Barbosa:

A forma para o doador expressar sua vontade deve ser, necessariamente, a
escrita. Deve ainda, a referida declaragcéo, explicitar, além da vontade de
realizar o ato donativo, a ciéncia de que o material genético colhido vai ser

ggsado na inseminacdo de uma mulher, enfim, na geragdo de uma nova vida

Saliente-se que ndo s6 ao doador, como também a todos os pacientes

by

submetidos a técnica de reprodugdo humana assistida, € obrigatério o
consentimento informado, conforme o terceiro Principio Geral da Resolugéo
1.957/2010 dispode:

3 - O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reprodugdo assistida, inclusive aos doadores. Os
aspectos médicos envolvendo as circunstancias da aplicagdo de uma
técnica de RA serdao detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informagdes devem também atingir dados de carater biol6gico, juridico,
ético e econdmico. O documento de consentimento informado sera

% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos Juridicos da Doagdo de Semén. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessodes, Porto Alegre: Magister,v.7,dez./jan 2009. p. 29.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizacao das técnicas de reprodugéo assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.

% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos Juridicos da Doacao de Semén. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessodes, Porto Alegre: Magister, v.7,dez./jan, 2009. p. 27.
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expresso em formulario especial e estara completo com a concordancia, por
. . P ~ 39
escrito, das pessoas submetidas as técnicas de reproducéo assistida

Ja no que se refere ao anonimato, caracteristica extremamente relevante e
peculiar da inseminacgao artificial heteréloga, ao doar seu sémen, o doador é
assegurado que nao tera sua identidade revelada, tendo assegurado seu direito a

privacidade.

Leite afirma:

[...] o doador fica protegido face ao receptor e vice versa, mantendo dominio
sobre seu gesto, ao mesmo tempo, sua atitude fica plenamente
resguardada de forma a evitar possiveis problemas além do seu gesto de
solidariedade .

Consoante ao conteudo explanado verifica-se que, quanto a doagéo de
sémen, se constituem como suas principais caracteristicas: a gratuidade e o
anonimato. A Resolugdo n. 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina traz, além

destes requisitos, sete itens a serem observados:

IV - DOAGCAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacgéo nunca tera carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embriées, bem como dos receptores. Em situagbes especiais,
as informacdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do doador.

4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagado devem manter,
de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.
5 - Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara
que um(a) doador(a) venha a produzir mais do que uma gestagdo de
crianga de sexo diferente numa area de um milh&do de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do
possivel devera garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica
e imunoldgica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizacao das técnicas de reprodugéo assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.

0 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 338.
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7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servicos, nem aos integrantes da equipe muItidisciPIinar que nelas
trabalham participar como doador nos programas de RA A,

Neste diapasdo, ndo restam duvidas de que a utilizagdo da inseminacao
artificial heteréloga podera vir a provocar situagcbes extremamente complexas. Isso
se atribui, inegavelmente, a interferéncia do doador de sémen e sua prerrogativa de
permanecer em anonimato, ja que, em muitos casos, seu direito a privacidade
podera vir a ser ameagado, como € o caso do direito a alimentos do nascido do

banco de sémen, analisado ao longo desse trabalho.

1.3.2 Inseminacao artificial homoéloga

Em relagdo a inseminacgéo artificial homéloga, ao contrario da heteréloga,
inexistem problemas juridicos decorrentes de sua utilizagdo, podendo-se atribuir isso

a maneira como a mesma é realizada.

Conforme Veloso:

Quando o 6vulo da mulher recebe o espermatozéide do proprio marido ou
companheiro, da-se a inseminagdo homoéloga, ou fecundagao homologa.
Esta espécie ndo enseja problemas juridicos, ja que o material genético
utilizado é do proprio casal 2.

Dessa forma, pressupde-se a existéncia de vinculo juridico de natureza
familiar, ou seja, casamento ou unido estavel, sendo depositado no organismo da
mulher o sémen de seu marido ou companheiro. A possibilidade de gravidez, neste
caso, se da por dois parametros fundamentais: o sémen adequado para a
fertilizacdo e a anatomia pélvica que assegure a integridade funcional das trompas

de falopio *°.

“1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizacao das técnicas de reprodugéo assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.

2 \VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacao e paternidade. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 150.

*3 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugao ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da
concepgdo humana. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 56.
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O Cadigo Civil traz referéncia a fecundacéo artificial homéloga em seu artigo
1.597, inciso lll, no qual afirma que “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: [...] lll - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que

falecido o marido” **.

LAébo se refere a inseminagédo artificial homoéloga da seguinte maneira:

A inseminagdo artificial homologa € a que manipula gametas da mulher
(6vulo) e do marido (sémen). A manipulagdo, que permite a fecundagéo,
substitui a concepgao natural, havida na copula. O meio artificial resulta da
Lr\ppossibilidade ou deficiéncia para gerar de um ou de ambos os cdnjuges

Assim, sinteticamente, a referida técnica se caracteriza, primeiramente, pelo
fato de haver entre o homem e a mulher vinculo juridico de natureza familiar, sendo
que sua utilizagdo podera ocorrer em decorréncia da impossibilidade ou deficiéncia

de um ou de ambos.
1.3.3 Fecundacgao in vitro

Em decorréncia da expressiva utilizagdo da fecundacdo in vitro, faz-se

necessario que sejam analisadas suas principais particularidades.

Segundo Leite:

A fertilizagdo “in vitro” é uma técnica capaz de reproduzir artificialmente o
ambiente da trompa de Faldpio, onde a Fertilizagdo ocorre naturalmente e a
cIivag?Gm prossegue até o estagio em que o embrido é transferido para o
utero ™.

A fertilizacao in vitro consiste na possibilidade de o 6vulo ir ao encontro do
espermatozéide, mas fora do organismo da mulher, em uma placa de cultura ou em

um tubo de ensaio. Ainda que aplicada em cerca de 15% dos casos, quando as

4 BRASIL. Caodigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 05 ago. 2011.

5 LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 201.

6 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 41.
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causas sado de infertilidade masculina, € empregada com mais frequéncia para

contornar a infertilidade feminina *’.

Para Sérgio Ferraz:

Trata-se de uma técnica mediante a qual se promove o encontro do évulo
da méae biolégica, fora de seu corpo, com o espe4rma do pai (0 marido ou
companheiro); ou terceiro, se estes forem estéreis 8,

Portanto, sua principal caracteristica esta no fato de que a fecundagéo ocorre
fora do organismo humano, ou seja, em laboratério, local em que havera o encontro
do gameta feminino com o masculino, possibilitando, assim, a concep¢do de um

Nnovo ser.

1.3.4 As maes de substitui¢ao

As denominadas “barrigas de aluguel’, objeto de inumeras reportagens
atualmente, ndo se constituem, propriamente, em uma técnica cientifica de
reprodugdo humana. Porém, tendo em vista a quantidade de casos em que tal
método vem ocorrendo, e o fato de suscitar opinides bastante divergentes acerca de

sua utilizacao, faz-se necessario conhecé-lo.

Nessa, a mulher deseja ter um filho, mas seu utero ndao permite o
desenvolvimento normal do ovo fecundado ou a gravidez Ihe apresenta risco; assim,
a solucao que se apresenta € a interferéncia de uma terceira pessoa para assegurar

a gestacao *°.

Para Leite:

- a mée de substituicdo — além de emprestar seu Utero, da igualmente seus
6vulos. Trata-se de uma mulher fértil que sera inseminada com o esperma
do marido da mulher que n&o pode conceber. Se ela engravidar, ela
garantira a gravidez de uma crianga que & geneticamente sua e, apds o

*" SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao biodireito: investiga¢des politico-juridicas sobre o estatuto da
concepgdo humana. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 60.

*8 FERRAZ, Sérgio. Manipulagbées bioldgicas e principios constitucionais: uma introdugédo. Porto Alegre: S.
A. Frabris, 1991. p. 55.

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 66.
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parto, a dara ao casal. Ou seja, no caso da mae de substituicdo, a mae é,
ao mesmo tempo, genitora e gestante %0,

Assim, a chamada mé&e de substituicdo empresta seu utero, sendo utilizado
seu proprio évulo, que sera inseminado com o esperma do marido daquela que
naturalmente ndo consegue ter um filho. Ao nascer a crianga, devera entrega-la ao
casal. Analisando esta situagao, é notério que se instala uma situagdo complexa no

mundo juridico, e em diversos campos das relagbes humanas.

A gestacdo de substituicdo encontra-se expressa na Resolugdo 1.957/2010

do Conselho Federal de Medicina:

VI - SOBRE A GESTAGAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagédo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impecga ou
contraindique a gestacdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos
sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

2 -A doagéo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial °".

Neste contexto, apds 0 exame das técnicas de reproducao humana assistida,
torna-se notoério que as mesmas trazem consigo grande carga de problemas éticos,
para o0s quais o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo oferece solugbes
adequadas. Alguns chegam a afirmar que o progresso cientifico e técnico, no campo
da procriagdo humana, pode traduzir-se na revolu¢ado mais profunda que o Direito ja
sofreu, isso porque institutos e conceitos juridicos, como paternidade, maternidade e
personalidade serao relativizados, assim como a propria concep¢ao de familia. No
Brasil, assim como nos paises europeus, as praticas de ciéncias biomédicas, na

area da procriagdo humana, ainda sdo resolvidas de maneira casuistica, entre

%0 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag6es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 68.

" CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizagao das técnicas de reproducgio assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.



combinacgdes administrativas, regras de ética, de deontologia médica e de solugdes

jurisprudenciais 2.

Salienta-se, de maneira até mesmo insistente, na necessidade de elaboracao
de uma norma juridica especifica que regulamente as técnicas de reproducgao
humana assistida, uma vez que, em meio a tantas situa¢cdes ndo pacificadas pelo

Direito, encontra-se a entidade familiar, que merece e deve receber a devida tutela.

52 GONCALVES, Denise Willhelm. Reprodugao assistida, clonagem terapéutica e o direito. Revista Consulex,
Brasilia: Consulex, ano VII, n°® 152, maio, 2003. p. 42.
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2 A FAMILIA MONOPARENTAL ORIGINARIA DA REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDA

A utilizagdo da inseminacao artificial heteréloga indiscutivelmente vem a
provocar diversas repercussées no nucleo familiar. Por isso, em seguida serao
abordadas as principais transformagbes ocorridas na entidade familiar ao longo do

tempo.

2.1 A transformacgao da entidade familiar

A entidade familiar, assim como a maioria das instituicdes pertencentes ao
universo humano sofreu, ao longo do tempo, e ainda sofre, diversas transformacdes.
Muitas dessas podem ser atribuidas a maneira como o préprio individuo e o Estado
passaram a encarar determinadas situacdes. Nao se pode, é claro, deixar de atribuir
tais mudancas, também, a evolugéo cientifica, que ocorre com espantosa velocidade
nos dias atuais, fazendo com que o homem acabe por quebrar determinados tabus

antes estabelecidos como concretos e até mesmo inabalaveis.

Para Soares:

Escrever sobre familia €, antes de tudo, um exercicio incomparavel de
memoéria, isto porque trata-se de uma das instituicbes mais antigas da
humanidade, sendo a mais antiga. Fundamento da agregacdo dos
individuos em torno da propriedade agraria, a histéria da familia se
confunde com a prépria histéria e, juntamente ao pélo econémico, € ela
quem estrutura o desenvolvimento das diversas civilizagbes. Diretamente
vinculada as transformacdes da sociedade, a familia evolui como evoluiu a
sociedade *°.

O ndcleo familiar sofreu profundas mudangas em sua fung&o, natureza,
composicao e concepgao, principalmente apds o advento do estado social, ao longo
do século XX. Em relagéo ao plano constitucional, o Estado passou a ter interesse

pelas relagdes familiares, havendo, consequentemente, o aumento da tutela

% SOARES, Sénia Barroso Branddo. Familias Monoparentais: Aspectos polémicos. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 547, 548.



30

constitucional. A familia patriarcal, em que se legitimava o exercicio dos poderes
masculinos sobre o feminino, tomada como modelo pela legislagdo brasileira desde
a Colbnia, durante o Império e boa parte do século XX, acabou entrando em crise,
sendo posteriormente extinta devido aos valores introduzidos pela Constituigcdo
Federal de 1988, com a qual a familia passa a ser a base da sociedade, néo

podendo, desta forma, ser impunemente violada pelo Estado **.

A passagem da economia agraria para a economia industrial, inevitavelmente
veio a atingir a estrutura familiar, uma vez que, em decorréncia da industrializagéo,
modificou-se a composi¢ao da familia, restringindo-se o numero de nascimentos nos

paises mais desenvolvidos *°.

A funcao econbmica exercida através do expressivo numero de membros,
principalmente filhos,com o passar do tempo desaparece, fazendo com que a familia
nao seja mais encarada como uma unidade produtiva, ou seguro contra a velhice,
atribuicdo hoje transferida a previdéncia social. Isso ocorreu devido a progressiva
emancipagao econdmica, social e juridica feminina e a redu¢ado do numero de filhos,
nas entidades familiares. Assim, chegando-se aos dias atuais, a familia passa a ser
baseada na afetividade, ou seja, enquanto existir afeto, havera o estabelecimento de

uma entidade familiar °.

Dias sintetiza perfeitamente o momento de transicdo entre a familia patriarcal

e a atual, em que ha a predominancia do vinculo afetivo:

[...] a revolugao industrial, que fez aumentar a necessidade de mao de
obra, principalmente nas atividades terciarias. Assim, a mulher ingressou no
mercado de trabalho, deixando o homem de ser a UuUnica fonte de
subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua
prole. Acabou a prevaléncia do caracter produtivo e reprodutivo da familia,
gue migrou para as cidades e passou a conviver em espagos menores. I1sso
levou a aproximagdo de seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo
afetivo que envolve seus integrantes o,

Desta maneira, a familia vista como um nudcleo, em que se prestigiava

predominantemente o aspecto reprodutivo como meio econdmico, acaba inserindo a

* LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1, 5.

%> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia. Sao Paulo: Editora Atlas S.A. 9 ed. 2009. p. 5.

% | ®BO, Paulo. Familias, p. 1, 3.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.
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afetividade nas relagdes entre seus integrantes, sendo o afeto um valor primordial e

indispensavel para a sua constituicio.

Lébo se manifesta quanto a familia nos dias atuais:

Fundada em bases aparentemente tao frageis, a familia atual passou a ter a
protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico,
oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protegdo da familia &, hoje,
principio universalmente aceito e adotado nas constituicdes da maioria dos
paises, independentemente do sistema politico ou ideoldgico %8,

Assim, a familia, felizmente, passa a receber um tratamento diferenciado e
especial por parte do Estado, reconhecendo-se sua importancia dentro da sociedade

e, ao mesmo tempo, a necessidade de que a mesma receba a devida protecéao.

Para Lébo, a protecao dirigida pelo Estado a familia, através da Constituicao
Federal de 1988, promoveu a maior transformagdo que se tem noticia entre as
constituicbes mais recentes de outros paises, possuindo aspectos que merecem ser

destacados:

a) a prote¢cdo do Estado alcangca qualquer entidade familiar, sem
restricdes;

b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posicédo de
sujeito de direito e obrigagdes ;

c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem
primazia sobre os interesses patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiagao torna-se género, abrangente das
espécies biolégica e n&o bioldgica;

e) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir a entidade
familiar e a liberdade de planejamento familiar, sem imposig¢éo estatal;

g) a familia configura-se no espago de realizagdo pessoal e da
dignidade humana de seus membros®®.

Nesta seara, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se
em oferecer tratamento igualitario entre a diversidade de espécies familiares
atualmente existentes. Oportuniza a ampla liberdade para que seus membros

possam se organizar dentro do nucleo familiar e, além disso, defende a presencga da

58 L(:)BO, Paulo. Familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p. 1.
¥ LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 6.
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dignidade da pessoa humana, do bem-estar e do afeto nas relagbes ocorridas entre

seus integrantes.

Para Chanan:

A realizagao

Parece inegavel a vontade do legislador constitucional em assegurar esta
tutela a todas as unidades familiares existentes, uma vez que o Estado
Democratico consagra como seus fundamentos a dignidade da pessoa
hurg?)ana, a liberdade, suas manifestacées e a igualdade de todos perante a
lei >

pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e

solidariedade, € a fungdo basica da familia moderna. Suas antigas funcdes, a

econdémica, a politica, a religiosa e a procracional desapareceram e, em alguns

casos, exercem apenas um papel secundario. A repersonalizagédo das relacdes

juridicas familiares € um processo que avanga em todos os povos ocidentais,

revalorizando a dignidade humana e tendo a pessoa como centro da tutela juridica,

antes obscurecida pela primazia dos interesses patrimoniais °'.

Para Gama:

As relagdes familiares, portanto, passaram a ser funcionalizadas em razéo
da dignidade de cada participe. A dignidade da pessoa humana, colocada
no apice do ordenamento juridico, encontra na familia o solo aprimorado
para seu enraizamento e desenvolvimento, dai a ordem constitucional,
constante do texto brasileiro de 1988, dirigida ao Estado no sentido de dar
especial e efetiva protecdo a familia, independentemente de sua espécie.
Propde-se, por intermédio da repersonalizagdo das entidades familiares,
preservar e desenvolver o que é mais relevante entre os familiares: o afeto,
a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida
comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas ®%.

g0 CHANAN, Guilherme Giacomelli. As Entidades Familiares na Constituigdo Federal. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessodes, Porto Alegre: Magister; v.9, jun./jul, 2007. p. 49.

& LOBO, Paulo. Familias, p. 15,16.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reprodugao assistida:Introdugdo ao tema sob perspectiva
do direito comparado. Revista dos Tribunais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, ano

89,v.776,jun.2000. p. 65.
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Assim nota-se que, em poucas décadas, os paradigmas do direito de familia
sdo absolutamente modificados, fazendo com que o jurista se depare com um novo

direito, repleto de surpresas e desafios trazidos pela ciéncia 2.

Segundo Pereira:

E interessante observar que o estudo da familia, em Direito, esteve sempre
estritamente ligado ao casamento, que a tornava legitima ou ilegitima,
segundo os vinculos da oficialidade dados pelo Estado, ou mesmo pela
religido. Grande parte dos juristas confunde o conceito de familia com o de
casamento. E por incrivel que isso possa parecer, em nossa sociedade,
mesmo no terceiro milénio, quando se fala em formar uma familia, pensa-se
que ela s6 pode constituir-se por meio do casamento. Mas como a realidade
aponta outra diregdo, nos vemos obrigados a vé- la, sob o ponto de vista da
ciéncia, como algo mais abrangente o

Como bem ressalta Maria Berenice Dias, na maioria das vezes, ao se falar
em familia, imagina-se um homem e uma mulher unidos pelo casamento e cercados
de filhos ®. Conduto, em decorréncia das diversas e significativas mudancas
ocorridas na entidade familiar, a familia tradicional, constituida por pai, mae e filhos,
acaba muitas vezes dando lugar a novos modelos familiares, como é o caso da

familia monoparental, que sera abordada a seguir.

2.2 A familia monoparental

A familia monoparental caracteriza-se por romper a até entdo conhecida forma
de constituicdo do nucleo familiar, fazendo que com a presenca de um unico genitor

e seu filho venha a ser denominada e reconhecida como uma familia.

Conforme Lisboa:

A relagdo monoparental, que é a entidade familiar constituida por qualquer
dos genitores e seus descendentes. A relacdo entre o ascendente e o

63 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.9ed. 2009. p. 6.
 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.p. 6, 7.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 38.



34

descendente, sem a existéncia presente do vinculo matrimo(?eial daquele
com outrem, € a forma de constituicdo da familia monoparental ™.

Teve sua origem na viuvez, quando ocorria a morte de um dos genitores, ou
nos casos de separagéo ou divorcio dos pais®’. Entretanto, conforme Soares, esta
espéecie familiar ndo se trata de algo novo no Brasil, uma vez que, devido as
condigdes econdmicas e sociais do povo brasileiro, o pai de familia obrigava-se,
muitas vezes, a deixar sua terra natal em busca de melhores oportunidades de
trabalho, havendo, consequentemente, um elevado numero de mulheres que

passavam a ser verdadeiras chefes de familia .

Entre as principais caracteristicas da familia monoparental compreendem-se:
primeiramente, a presenga de um sé genitor, o que a difere da familia biparental (na
qual existem dois genitores e a fungao parental € desempenhada em conjunto, de
modo que ambos possam ter lugar na criagcéo, convivéncia, educagao e manutencao
da prole); na familia monoparental, hd apenas um dos genitores para desempenhar
os dois papéis. Como segunda principal caracteristica, tem-se a presencga da prole,
as criangas, que nesse modelo familiar tém de crescer e conviver com situacdes e
problemas diferentes, advindos da monoparentalidade, sendo o primeiro deles a
auséncia de um dos pais no convivio cotidiano. E, ainda, a situagdo que originou tal
modelo familiar, a qual pode ser fruto de uma decisao voluntaria ou involuntaria do

genitor .

Como mencionado, sdo diversos os motivos que levam a este modelo de
constituigdo familiar. Ha4 inumeros casos em que a mesma se forma em decorréncia
de uma escolha pessoal do genitor, como é o caso da mae solteira e a adogéo por
apenas uma pessoa; ainda, em decorréncia de situagbes imprevisiveis, como por
exemplo, na viuvez, na separagao judicial e no divorcio. Porém, independente da
causa, seus efeitos juridicos sdo os mesmos em relacdo ao poder familiar e ao

estado de filiagdo. Na maioria das vezes, ha a predominancia de maes em tal

66 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessées. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.p. 35.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 193.
% SOARES, Sénia Barroso Brand3o. Familias Monoparentais: Aspectos polémicos. In: TEPEDINO, Gustavo
éggOrg.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 551, 552.

SANTOS, Jonabio Barbosa dos; SANTOS, Morgana Sales da Costa. Familia monoparental brasileira.
Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/revistajuridica/Artigos/PDF/JonabioBarbosa_Rev92.pdf. Acesso em:
17 ago. 2011.



entidade, percebendo-se um declinio na participagdo dos pais, ao longo dos anos,

em sua composigao °.

Dias lembra que:

A entidade familiar chefiada por algum parente que ndo um dos genitores,
igualmente, constitui vinculo monoparental. Mesmo as estruturas de
convivio constituidas por quem nao seja parente, mas que tenha criancas
ou adolescentes sob sua guarda, podem receber a mesma denominagéo.
Basta haver diferenca de geragdes entre um de seus membros e os demais
€ que nao haja relacionamento de ordem sexual entre eles para ser
configurada uma familia monoparental "".

Dessa forma, reconhece-se também como uma familia monoparental quando
a mesma é chefiada por outro parente ou qualquer outra pessoa que ndo seja o
genitor da crianca, desde que haja diferenca de idade e ndo exista nenhum tipo de

relacionamento sexual.

A familia monoparental recebe tutela Constitucional no artigo 226, § 4°:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado:

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar, a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes 2,

Esse texto reflete uma realidade social, especialmente nos grandes centros
urbanos, em que as pessoas solteiras ou descasadas vivem sozinhas com os filhos,

sem a permanéncia do parceiro amoroso .

Para Moraes:

A Constituigdo Federal garantiu ampla protecdo a familia, definindo trés
espécies de entidades familiares:

- a constituida pelo casamento civil ou religioso, com efeitos civis
(Constituicao Federal, art.226, [ 1° e 2°);

"°LOGBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 66,67.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 194.
"?BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago.2011.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.p. 53.
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- a constituida pela unido estavel entre 0 homem e a mulher, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento (Constituicdo Federal, art.226,1]3 °)

- a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descentes
(Constituicdo Federal, art.226 4 °) .

Inadmissivel seria se a Constituicdo de 88 n&o elencasse a familia
monoparental entre as espécies de entidades familiares, uma vez que, ao se
observar as familias brasileiras, inUmeras sdo as que se constituem apenas de um
de seus genitores e descendentes, ndo havendo, assim, como deixar tal entidade

familiar sem receber a devida protecéo estatal.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente reconhece também a familia
monoparental, dispondo em seu artigo 25 que se entende por familia natural a

comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes "°.

Porém, é necessario ressaltar que familia monoparental ndo possui um
estatuto juridico préprio, com direitos e deveres especificos, ao contrario do
casamento e da unido estavel, sendo aplicadas a ela as regras de direito de familia,
enquanto composi¢do singular. Nas relacbes de parentesco, de filiacdo e do
exercicio do poder familiar incidem, sem qualquer tipo de discriminagcao, as mesmas
normas de direito de familia aplicaveis ao casamento e a unido estavel, bem como
nas relagdes reciprocas entre pais e filhos, considerando-se a particularidade de a
mesma ser integrada por apenas um dos pais. Caso o genitor venha a falecer, a
familia monoparental desaparece, ainda que seja nomeado tutor para os filhos
menores. Outra hipbétese em que a mesma podera desaparecer € quando os filhos

constituem novas familias, ficando apenas o genitor °.

Desta maneira, como lembra Serejo:

A ideia de entidade familiar ndo alcanga somente a unido estavel entre o
homem e a mulher. O sentido da expressdo € mais amplo e abarca toda a
agregacédo familiar por imposicdo biopsicoldgica, por forca da vocagéo
social do homem. E hoje, com a op¢édo do Estado moderno pelo social, a
protecdo da familia alcangca também essas formas de convivéncia que

™ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 3.ed. Sao Paulo:Atlas,1998.p. 562.
"BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em
7<6htt9://www.planaIto.gov.br/ccivil_OS/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 05 ago.2011.

LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 67,68.



%Itimamente tém crescido com a disseminagao das familias monoparentais

Assim, independentemente do motivo pelo qual venha a se constituir uma
familia monoparental, € indispensavel que a mesma seja tratada com a dignidade e
a protecdo que toda a espécie de entidade familiar é merecedora. O fato de a
mesma ser formada por um unico genitor e seu descendente nao significa que entre
eles ndo exista lagos afetivos extremamente fortes e uma base familiar fortalecida e

saudavel.

2.2.1 Inseminacgao artificial heteréloga e familia monoparental

A familia monoparental pode ser consequéncia de diversas situagdes, entre
elas os casos em que, por iniciativa propria, uma pessoa solteira resolve se
submeter as técnicas de reproducdo humana assistida para satisfazer o desejo de
formar sua prépria familia. Tal situacdo, apesar de nao parecer comum, vem

ocorrendo com numeros significativos em todo o mundo, inclusive em nosso pais.

Segundo Ramos:

A escolha de uma produc¢éo independente no Brasil de hoje é basicamente
feminina. Os homens por enquanto nao estéo interessados em ter filhos fora
de uma relacdo. Quando a mulher faz esta escolha pensa no filho como um
valor. Busca desenvolver a maternidade, fungdo conhecida e
desempenhada com eficiéncia no transcurso dos séculos. A diferenca é que
as condi¢bes, neste caso, s&o outras: quando ela tinha filhos dentro do
casamento tradicional, o homem era o provedor do lar e ela educava os
filhos. Mais recentemente, quando os casais se separam, também o pai tem
que colaborar com as despesas do filho, embora saibamos que em muitos
casos esta obrigacdo ndo se cumpre. No caso da produgéo independente, a
mulher n&o contara com a ajuda do parceiro. O importante a ressaltar é que,
mesmo com estas dificuldades, estd aumentando o ndmero de mulheres
que fazem esta escolha, desvinculando assim o casamento da maternidade.
Pensam que nao poder ou nédo querer ter um companheiro néo exclui o
desejo de querer ter um filho 2.

77 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2 ed. rev.atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 47,
48.

® RAMOS, Magdalena. Modificagdes da instituigdo familia: Familias uniparentais-produgdo independente. In
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Direito de familia e psicanalise: rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 293.
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Desse modo destaca-se, na utilizagdo de inseminacdo artificial, a
predominancia do sexo feminino, que mesmo com a presenca de diversas
dificuldades em conceber e criar uma crianga absolutamente sozinha, arcando com
todas as despesas, no que tange a educacdo, vestuario e alimentos, além das

obriga¢des de ordem moral, ndo desiste de uma producéo independente.

De acordo com Lisboa, estao entre os principais deveres do ascendente:

a) a guarda do descendente incapaz,

b) o dever de assisténcia imaterial ao descendente incapaz, para fins de
seu desenvolvimento biopsiquico, satisfazendo-se os direitos da
personalidade dele;

c) o dever de assisténcia material ao descendente incapaz, que
compreende a percepgdo de alimentos, impondo-o tal dever sobre aquele
que tem pelo menos a guarda do outro;

d) o poder de corre¢do do comportamento do descendente incapaz, e de
castigo, desde que de forma moderada .

Conforme a anaélise feita anteriormente, no primeiro capitulo, para que as
mulheres solteiras possam realizar o desejo de ter seu préprio filho bioldgico, resta a
elas se submeterem a técnica de inseminacao artificial heteréloga, ou seja, com a
interferéncia de um doador de sémen. E neste cendrio ainda ndo regulamentado
pelo ordenamento juridico brasileiro que se encontram inUmeras indagacdes ainda

sem solugdes efetivas.

Apesar de algumas alteragbes introduzidas pela Resolugdo 1.957/2010, do
Conselho Federal de Medicina, a possibilidade da utilizacdo das técnicas de
reprodugdo humana por pessoas solteiras continua sendo igualmente permitida,
conforme disposto no item 2, que se refere aos pacientes das técnicas de

reproducgao assistida:

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolugdo, podem ser receptoras
das técnicas de RA, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e

& LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessodes. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 220.



devidamente esclarecidos sobre o mesmo, de acordo com a legislagéo
. 80
vigente ~.

Portanto, de acordo com o previsto no item 2 da Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina, torna-se claro que “todas as pessoas capazes” poderdo se
submeter as técnicas de reproducdo artificial humana, isto €, pessoas solteiras,

casadas, que vivem em unido estavel e, até mesmo, os casais homossexuais.

Para Brauner:

A aceitacdo de familias formadas pela contribuicido genética de terceiros é
uma realidade que deve ser incluida nas diversas formas de constituir
vinculos familiares, tendo em vista que a familia deste novo século ndo se
define mais exclusivamente pela existéncia da triangulagdo classica: pai,
mae e filho ¥'.

A utilizagdo da técnica por pessoas solteiras faz suscitar a questdo do
planejamento familiar, o qual que se encontra constitucionalmente assegurado no
artigo 226, 7 ° da Constituicdo Federal de 1988:

Art.226 A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

9 7 ° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal.
Competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas %.

Nesta seara, o planejamento familiar se constitui como algo livre, desde que
respeitados os principios da dignidade da pessoa humana. Entretanto, € de se
ressaltar que a obrigacao do Estado em propiciar recursos educacionais e cientificos
nao significa que a constituicdo de uma entidade familiar deva ocorrer de forma

irresponsavel, contando-se unicamente com o patrocinio estatal para sua mantenca,

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizagao das técnicas de reproducao assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodug¢do humana: conquistas médicas e o
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 83.

8 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago.2011.
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uma vez que é notério que o Estado ndo teria condigbes de arcar com todas as

despesas provenientes de uma familia.

Segundo Gama, a Lei n. 9.263/96 passou a regular, em nivel
infraconstitucional, o planejamento familiar ndo mais restrito ao casal, mas também

ao homem e a mulher considerados individualmente, conforme o referido autor:

De acordo com o tratamento normativo fornecido por esta Lei, pode-se
depreender o reconhecimento da existéncia do direito de qualquer pessoa
(homem ou mulher) ao planejamento familiar, incluindo a adogcdo de
técnicas de fertilizagdo para que haja reprodu¢do humana, o que conduz a
constatacdo de que lei autoriza a monoparentalidade obtida via procriagao
assistida. [...] desse modo, o Estado ndo pode interferir na vida sexual e
reprodutiva da pessoa, inadmitindo-se coergéo, discriminag¢éo e violéncia na
opcéo individual 8,

Ou seja, a partir do momento que um homem ou uma mulher solteira decide
recorrer as técnicas de reproducdo humana assistida para ter seu proprio filho,
estabelecendo-se consequentemente uma familia monoparental, ndo sera admitida
a interferéncia estatal de forma violenta e discriminatéria, garantindo-se ampla
liberdade.

O referido autor acrescenta ainda:

As Unicas limitagdes quanto a liberdade no planejamento familiar séo a
dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel, o que implica a
assertiva de que o direito a reproducédo assistida ndo pode ser considerado
sendo dentro do contexto acentuadamente solidarista e humanista do
Direito de Familia, devendo ser avaliado previamente .

Novamente, evidencia-se que o fato de haver ampla liberdade para a
formacao de uma entidade familiar, permitindo-se consequentemente que mulheres
solteiras submetam-se a técnica de inseminacao artificial, ndo significa que as
mesmas devam constituir uma familia de modo impensado, sem pesar se realmente

possuem condi¢des para isto.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reprodugéo assistida:Introdugéo ao tema sob perspectiva
do direito comparado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, ano 89, v. 776,
l}l:‘ln. 2000. p. 69.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reproducéo assistida:Introdugdo ao tema sob perspectiva
do direito comparado. Revista dos Tribunais, 2000.p. 70.
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Outro importante aspecto a ser observado, na utilizacdo das técnicas de
reprodugdo humana assistida, é o poder aquisitivo do usuario, uma vez que, apesar
do aprimoramento e de sua utilizagcdo em quantidades cada vez mais expressivas, 0

valor de tais técnicas continua sendo alto.

Nesse sentido, afirma Soares:

Evidentemente que ndo €& ao grupo de mulheres “desassistidas” ou
“hipossuficientes” que se referem os casos de monoparentalidade por
opcdo. Ou seja, aquela que se dara pela adogdo ou pela inseminagao
artificial. Até porque tanto na adogdo quanto na reprodugdo assistida a
situagdo econdmica de quem dispde a desses meios se utilizar é levada em
conta, embora na adogao néo seja fator determinante na sua consecucéo.
Isto porque a técnica de reproducdo assistida é cara, para os padrbes
médios brasileiros ®.

Entretanto, deve-se ressaltar que a condicdo econdbmica de qualquer ser
humano esta sujeita a percalgcos e mudangas ao longo do tempo, ou seja, uma
pessoa que hoje se encontra em uma posicdo econOmica bastante tranquila e
favoravel, podera daqui a algum tempo estar em uma condicdo absolutamente
oposta. Além disso, nada impede que, levada pelo desejo de ter seu préprio filho de
modo independente, a mulher venha a economizar durante significativo periodo,

para poder se submeter a técnica de reproducao assistida.

Para Ramos:

[...] quando as mulheres assumem a responsabilidade da educacdo dos
filhos, sentem-se, e com razao, muito sobrecarregadas. Tém que ganhar o
sustento familiar, ttm que cuidar da casa e dos filhos. O peso e o custo
desta empreitada € muito alto [...] Frequentemente a mulher pensa poder
sustentar uma producdo totalmente independente quando o filho ainda é
um projeto, mas quando realidade, se torna muito mais complexa do que o
previsto %°.

Logicamente, é inevitdvel que, em alguns casos, apés o0 nascimento da

crianga, fruto de uma produgao independente, a mulher que anteriormente se sentia

% SOARES, Sénia Barroso Brand&o. Familias Monoparentais: Aspectos polémicos. In: TEPEDINO, Gustavo
gOrg.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 553.

® RAMOS, Magdalena. Modificagdes da instituicdo familia: Familias uniparentais-produgdo independente. In
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Direito de familia e psicanalise: rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 292, 295.
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absolutamente preparada, se sinta, no decorrer de sua criagéo, sobrecarregada em
meio a tantas tarefas e, até mesmo, arrependida. Contudo, independente da
situacao em que se encontre, o fato € que a crianga gerada tem direito a uma vida
saudavel, devendo receber, além de afeto e compreenséo, tudo que atenda as suas

necessidades basicas.

2.2.2 A inseminagao artificial heteréloga e o uso por mulheres solteiras

Como nao poderia deixar de ser, a utilizacdo das técnicas de reproducgéo
humana assistida por mulheres solteiras, ou seja, futuras familias monoparentais,
tém provocado opinides controversas na doutrina, fazendo com que alguns
doutrinadores entendam ser absolutamente inadmissivel sua utilizagdo; outros a

defendem, alegando n&o existirem motivos suficientes para se nega-la.

Leite filia-se a corrente a qual se opde a utilizacdo da inseminagéo artificial

por familias monoparentais, afirmando ser este um ato egoista:

Equivocou-se a Resolugdo, pois a inseminagdo artificial nao foi
desenvolvida para atender interesses egoisticos de particulares, muito
menos de grupos ou segmentos de conduta excepcional na sociedade; a
legitimidade deste recurso repousa na natural intengéo de ter prole, propria
dos casais, como decorréncia natural da relacdo matrimonial, ou da
entidade familiar &,

O referido autor acrescenta ainda:

Se considerado direito fundamental, ndo ha como negar o acesso das
mulheres solteiras a inseminagdo artificial. Se considerado como direito
privado e da esfera familiar, ndo ha duvida que o recurso fica restrito ao
casal heterossexual ®.

A posigéo de Leite, mesmo contendo um aspecto até mesmo preconceituoso,

nao deve deixar de ser considerada, uma vez que, de maneira alguma, devera

87 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 336.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 355.
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ocorrer a utilizacdo de inseminacao artificial para atender um sentimento puramente
egoista, sem preocupacdo com o bem estar e com o futuro da criangca gerada;
porém, parece equivocado restringir de modo absoluto sua viabilidade as mulheres

solteiras.

Junges posiciona-se no mesmo sentido:

Quanto aos usuarios das técnicas, € preciso ressaltar negativamente o fato
de que o procedimento esta facultado a toda mulher, casada e solteira. O
direito natural da mulher solteira ter um bebé biolégico (ndo adotivo) é nulo,
face ao direito da crianga de ter uma mée e um pai. O maximo de
liberalismo que a legislagdo pode conceder é exigir uma unido estavel entre
homem e mulher %°.

Ramos também acredita que o fato de a crianga ja nascer sem pai € um ponto
negativo na utilizagdo da inseminagéo artificial por mulheres solteiras. Para o autor,
nao ter pai significa perder cinquenta por cento do apoio que uma crianca deveria ter
direito, perdendo-se, igualmente, o importante equilibrio que um casal exercita na
educacédo de um filho. Os pais passam por muitos momentos em que se sentem
inseguros ou até desinformados para orientar uma crianga, porém, estando juntos,
podem refletir, conversar e trocar ideias, permitindo-se chegar a uma tomada de
posicdo que, consequentemente, oferecera ao filho uma postura mais consistente.
Quando algum dos pais toma uma atitude muito radical e autoritaria, o outro pode
alerta-lo a esse respeito conquistando, assim, um clima mais harménico dentro da

familia, o que beneficiara a crianca %.

Para Soares:

Claro esta que tanto a jurisprudéncia quanto as leis caminham no sentido de
limitar a inseminagcdo em mulher solteira para coibir os abusos. Por outro
lado, também ha que se preservar o melhor interesse da crianga a um
convivio sadio, a educacao, ao afeto e ao nome. Caracterizariam os abusos
ja referidos o caso de mulheres que procuram a gravidez como meio futuro
de sustento, valendo-se da crianga para verdadeiramente explorar uma

8 JUNGES José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Ed. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 1999. p. 168.

% RAMOS, Magdalena. Modificagdes da instituigdo familia: Familias uniparentais-produgédo independente. In
GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Direito de familia e psicanalise: rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 293.
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relacdo de parentesco imposta exclusivamente pela lei; caso haja a quebra
do anonimato e a declaragdo de paternidade "

Sob este aspecto, o que ndo deve deixar de ser considerado € que a
utilizacdo da técnica de inseminagao artificial por familias monoparentais nao
podera, em hipotese alguma, estar baseado no interesse de futuramente vir a se
estabelecer um modo de extrair-se sustento do doador de sémen, pois, antes de
tudo, tem-se que analisar a verdadeira intengcdo de quem opta por tal solugdo. O
melhor interesse da crianca ndo deve sofrer limitagdes, devendo ser preservado de

forma primordial.

Todavia, outra parte da doutrina, como Maria Berenice Dias, entende serem
preconceituosos 0s posicionamentos que negam o direito das familias
monoparentais as técnicas de reproducao assistida:

E no minimo preconceituosa a postura doutrindria que sustenta que a
mulher solteira ndo deve fazer uso de método reprodutivo assexual, por se
prestar a interesses egoisticos. Como nao Ihe é vedado o direito de adotar,
nada impede de gerar o filho no préprio ventre. O reconhecimento da
igualdade ndo admite negar a uma mulher o uso de técnicas de procriagdo
assistida somente pelo fato de ser solteira *.

Realmente, se analisado sob o ponto de vista de que toda a mulher solteira
tem direito a adotar uma crianga, o que a impediria de submeter-se a inseminagao
artificial? Considere-se que em ambos os casos a situagdo fatica € a mesma: a

crianca faz parte de uma familia monoparental, em que n&o ha a figura paterna.

Neste mesmo trilhar afirma Gama que, diante da viabilidade da realizacédo de
adogao por apenas uma pessoa, ndo ha razoabilidade em se negar a adocéo de
técnica de reproducdo humana assistida, inexistindo elemento discriminador
razoavel a justificar tal proibigao %

" SOARES, Sénia Barroso Brand3o. Familias Monoparentais: Aspectos polémicos. In: TEPEDINO, Gustavo
SZOrg.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 573.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
195,196.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reprodugao assistida:Introdugdo ao tema sob perspectiva
do direito comparado.Revista dos Tribunais,Sdo Paulo:Editora Revista do Tribunais Ltda,ano 89,v.776,
jun,2000.p. 77.
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Lobo acrescenta ainda que é admitida a reproducgao assistida para mulheres
solteiras, pois a Constituicdo ndo apenas protege a familia monoparental ja
constituida, mas também a que se pretende constituir %

Para Maria Claudia Crespo Brauner:

De fato, se o interesse da crianga deve ser preponderante, isso ndo implica
concluir que seu interesse se contrapde, de forma reiterada, ao recurso as
técnicas de procriagédo artificial e que ela ndo possa vir a integrar uma
familia monoparental, desde que o genitor isolado fornega todas as
condi¢gdes necessarias para que o filho se desenvolva com dignidade e
afeto. E de se ressaltar que nao ha, necessariamente, uma
incompatibilidade entre os direitos da crianca e o direito da mae que opta
pela utilizagdo de contribuicdo genética de doador para gerar e que,
portanto, em virtude do critério do anonimato e segredo da identidade do
doador, esta ndo podera desvendar jamais a crian¢ca o nome de seu genitor,
embora deva Ihe informar o quanto ela foi desejada e as condigdes de seu
nascimento .

Claro esta que o que realmente deve ser fundamental na concepgédo de um
novo ser, bem como durante seu desenvolvimento, € que este tenha acesso a tudo
que Ihe é necessario. Por isso, caso uma mulher, mesmo sozinha, consiga lhe
proporcionar uma vida digna, néo existiriam motivos para negar-lhe uma produgao

independente.

Neste sentido sugere Brauner:

Deste modo, é recomendavel que se proceda a um estudo antecipado do
perfil da pessoa que recorre aos centros de reproducao artificial, conhegam-
se as motivagdes que impulsionam a realizar o projeto parental. Como nos
processos adotivos, é preciso uma etapa de preparacdo e de certeza
quanto ao ato, para que o consentimento seja esclarecido e maduro %

Saliente-se que, em meio a tantas indagacdes, torna-se imprescindivel, com a
evolucao do Direito de Familia e suas novas formas de entidades familiares, como é
o caso das familias monoparentais, em decorréncia da utilizagdo da inseminagao
artificial, que exista o devido amparo legal, sem que ocorra qualquer tipo de

discriminagdo pela sociedade. Pois como bem alerta Dias, apesar da aparente

% | .OBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 67,68.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodug¢do humana: conquistas médicas e o
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 81,82.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas médicas e o
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.



46

limitacdo constitucional, ao elencar as entidades familiares, ndo da para deixar de
reconhecer como merecedora de especial atencdo do Estado toda e qualquer
estrutura de convivio que forme uma unidade afetiva da qual se irradiam efeitos que

merecem ser tutelados pelo direito ¥’.

Nesta seara, ap0s a analise das posi¢cdes doutrinarias a respeito da
viabilidade da utilizacdo de inseminacao artificial por mulheres solteiras, faz-se
necessario ressaltar que, apesar de divergentes todos os posicionamentos, sem
exclusdo, possuem caracteristicas que merecem ser levadas em conta; afinal, a
concepgao de um novo ser jamais devera deixar de ser tratado com a maxima tutela

e atencéo.

Além disso, certo ou errado, o fato € que ndo ha nada que impega o acesso
dessa parcela de mulheres sozinhas a inseminacgao artificial, mesmo que algumas
nao apresentem plenas condi¢bes, ja que, até o momento, ndo existe em nosso
ordenamento juridico previsao legal acerca das técnicas de reproducdo humana
assistida. A Resolucao 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina, é a unica
previsao existente, mas, infelizmente, se apresenta insuficiente para regulamentar

tal seara.

E perante essa realidade que surgem inUmeras questdes passiveis de
discussdo, como € o caso do direito a alimentos da crianga nascida de inseminacao
artificial heter6loga. Trata-se de hip6tese que, apesar ainda de nao se ter
conhecimento da ocorréncia na jurisprudéncia brasileira, provavelmente n&o tardara
a acontecer, tendo-se em vista as relacdes familiares, ou melhor, as relacbes

humanas, pois nada se constitui como exato e imutavel.

2.2.3 A familia monoparental e o direito a alimentos da pessoa nascida por

inseminacgao artificial heteréloga frente ao doador de sémen

by

Conforme ja afirmado, opinides divergentes a parte, a utilizagdo de
inseminacgao artificial heterdloga por mulheres solteiras é possivel em nosso pais,

fato este que ndo provoca maiores indagagdes quando a mesma consegue prover

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 194.
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sozinha todas as necessidades da crianga gerada. Contudo, nem sempre isto
podera vir a ocorrer, ou seja, nada impede que, durante o desenvolvimento do
nascido do banco de sémen, sua mae encontre dificuldades financeiras para manté-

lo.

E diante desta situagdo, ainda nZo prevista pelo ordenamento juridico
brasileiro, que se pretende desvendar se o doador de sémen, o pai bioldégico da

crianga, podera vir a ser demandado em acao de alimentos.

Inicialmente, é necessario salientar que, na inseminacéo artificial heterdloga,
a presuncgdo de paternidade é exclusivamente baseada na verdade afetiva, sendo
reconhecida a filiagdo, mesmo diante da certeza da inexisténcia de filiagdo biologica.
Pelo fato de ser utilizado material genético de doador andénimo, a verdade genética

deixou de ser pressuposto para o estabelecimento da presuncéo de paternidade®.

Para L6bo:

Por linhas invertidas, a tutela legal desse tipo de concepgédo vem a
fortalecer a natureza fundamentalmente socioafetiva, e ndo biologica, da
fliacdo e da paternidade. Se o marido autorizou a inseminagéo artificial
heteréloga, ndo podera negar a paternidade, em razdo da origem genética,
nem podera ser admitida investigagcédo de paternidade 9,

Assim, na utilizacdo de inseminacgao artificial heteréloga por casais que nao
conseguem conceber naturalmente seu préprio filho, a paternidade afetiva,
indiscutivelmente, sobrepbe-se sobre a paternidade biolégica, fazendo com que a
crianca venha a reconhecer como pai 0 marido ou o companheiro de sua méae que
consentiu com o procedimento, nao estabelecendo, desta forma, qualquer tipo de

ligacdo com o pai biolégico, o doador de sémen, que permanece em anonimato.

Todavia, segundo o entendimento de Santosuosso:

[...] embora ndo se possa afirmar sempre de modo absoluto a existéncia da
relacdo entre pai e filho, o legislador procura, sempre que possivel,
estabelecer a correspondéncia entre o stafus juridico e a realidade
biolégica. [...] pai deve ser o doador, ndo se podendo atribuir ao
consentimento do marido forga para estabelecer uma paternidade que ele

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 325.
% LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p. 204.
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entenda desconhecer, porque o vinculo biolégico é que deve prevalecer,
uma vez que tenha sido convenientemente provado 100,

Entretanto, a doutrina tem afirmado que a inseminagéo artificial heteréloga

deva ser dado tratamento similar ao da adogéo. Neste sentido afirma Dias:

Algumas regras sobre a adog¢do cabem ser estendidas a procriagdo
assistida heterologa. Comporta interpretacdo extensiva a atribuicdo da
condicdo de filho, desligando-o de qualquer vinculo com os parentes
consanguineos, exceto quanto aos impedimentos patrimoniais e também no
que diz com o estabelecimento dos vinculos de parentesco .

Ocorre que, na presente hipdtese, em que a utilizagdo da técnica de
inseminacgao artificial se deu por uma mulher solteira, a crianga n&do possui nem
mesmo pai afetivo. Ou seja, a crian¢a n&do desfruta da posse do estado de filho, que
nao se estabelece com o nascimento, mas num ato de vontade, sedimentado no
terreno da afetividade. Além disso, quer nas agdes em que é buscada a identificagao
do vinculo de filiagdo, quer na sua desconstituicdo, ao autor ndo basta provar que o
réu € o seu pai biologico, para ser reconhecido o estado de filiagdo, é necessario

comprovar que néo ha posse de estado de filho de alguém "%

No tocante ao conhecimento da ascendéncia biolégica, assunto
exaustivamente discutido nos dias de hoje, parece pacifico o entendimento de que a
crianga tem o direito de saber quem é seu pai biolégico. O préprio Estatuto da
Crianga e do Adolescente, em seu artigo 27, afirma ser o reconhecimento do estado
de filiacdo direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o

segredo de Justica '%.

Ninguém pode ser obrigado a conhecer sua ascendéncia bioldgica, mas
todos os filhos tém o direito de conhecé-la caso o queiram, pouco
importando a natureza de seus vinculos familiares. Por isso, ha quem
defenda a graduacdo da paternidade, dela excluindo, todavia, qualquer

% SANTOSUOSSO, Fernando. La fecondazione artificiale nella donna, apud BARBOZA, Heloisa Helena
Gomes. A filiacdo em face da inseminacgao artificial e da fertilizagao in vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
. 59.
%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 332.
'92 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 326.
103BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 05 ago. 2011.
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sequela juridica quando revelada a verdade biolégica apenas para o
conhecimento. O filho, gerado por inseminagao artificial heteréloga, tem o
direito de saber quem é o seu pai biolégico, devendo ser rompido o sigilo
que envolve a doacdo de esperma. Pela legislagdo vigente, todo cidadao
tem o direito de saber quem é o seu pai .

Porém, no que se refere a possiveis direitos patrimoniais exercidos pela
crianga, em relagcdo ao doador de sémen, a questdo apresenta-se significativamente
mais complexa e até mesmo distante de pacificacdo. A instigante situacdo da
crianca proveniente de familia monoparental, e concebida através de inseminagao
artificial heterdloga, no caso de vir a necessitar alimentos, ndo encontra atualmente,
em nosso pais, qualquer posi¢ao jurisprudencial, ou mesmo doutrinaria, sendo que a
maioria dos doutrinadores apenas menciona a inexisténcia de vinculo juridico entre
a crianca e o doador, sem, contudo, nenhum deles dar-se conta da existéncia de
conflito entre direitos humanos fundamentais: o direito a alimentos do nascido,
contido no direito fundamental a vida, e o direito ao anonimato do doador, contido

no direito fundamental a privacidade.

Todavia, outros paises ja se pronunciaram em relagéo ao direito de alimentos
na inseminagao artificial heteréloga, como é o caso da justica sueca. Um sueco,
apo6s doar seu sémen a um casal de Iésbicas, foi condenado a pagar penséo as trés
criangcas geradas, por ter confirmado ser o doador e para explicar a origem dos

menores.

Justica sueca obriga doador de esperma a pagar penséo a filhos - da
Reuters, em Estocolmo. Um sueco de 36 anos teve negada a sua apelagao
contra a decisdo de que deveria pagar pensao a trés criangas geradas com
a doacao de seus espermas a um casal de Iésbicas, anunciou um tribunal
hoje. O casal de lésbicas se separou e a mulher que deu a luz a trés filhos,
agora com dez, oito e seis anos de idade, pediu ajuda financeira ao
escritério de assisténcia social. O escritério garantiu a ela uma ajuda de
US$ 265 mensais e pediu ao doador do esperma, lgor Lehnberg, que
pagasse a conta, por ser o pai biolégico das criangas. Lehnberg apelou da
decisdo, ja que, segundo a legislagdo sueca, um doador de esperma néo é
considerado legalmente o pai da crianga concebida com a ajuda de seu
sémen, e nunca manteve relagbes sexuais com a méae dos trés filhos. O
tribunal de apelagdes decidiu que Lehnberg deve pagar a penséo, por ele
ter confirmado ser o doador, para explicar as criangcas a origem delas.

% MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimacgéo

Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. Porto Alegre: Magister. vol.15. abr./mai., 2010. p. 40, 41.
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Geralmente, os doadores de esperma na Suécia permanecem no
anonimato. Agora, o sueco pode apelar da decisdo na Suprema Corte®.

Outro caso envolvendo o pagamento de pensao alimenticia por parte do
doador de sémen encontra-se em uma decisao do Juizado de Protecéo a Crianga do
Reino Unido, no ano de 2007. A questdo fatica é similar a do caso acima narrado:
um bombeiro britdnico, ao doar seu material genético a um casal de lésbicas, ndo o
fez através de banco de sémen, sendo condenado a pagar pensdo alimenticia as
duas criangas concebidas, uma vez que, pela lei britdnica, apenas doadores
an6nimos, que doaram esperma através de clinicas de fertilidade licenciadas, estao
isentos de responsabilidades legais com os filhos. Conforme a noticia divulgada no

site Espaco Vital:

Um bombeiro britAnico que doou esperma para um casal de lésbicas foi
forcado, pelo Juizado de Protecdo a Crianga do Reino Unido (CSA, na sigla
em inglés) a pagar pensdo para duas criangas concebidas através de
inseminagédo artificial. Segundo a lei britanica, apenas doadores andénimos,
que doaram esperma através de clinicas de fertilidade licenciadas, estao
isentos de responsabilidades legais com os filhos. Andy Bathie, 37, foi
contatado pelo casal para se tornar doador ha cinco anos. Segundo ele, o
casal garantiu ao doador que este ndo teria nenhuma responsabilidade
pessoal ou financeira com a criangca. Mas, em novembro, a CSA entrou em
contato com Bathie, forgou-o a fazer um teste de paternidade e determinou-
Ihe o pagamento de pensdo porque o casal havia se separado. Conforme a
decisao, "Bathie, por ser o pai biolégico das duas criangas, um menino e
uma menina, é considerado legalmente responsavel pela manutengdo dos
filhos". Bathie diz que ficou surpreso. "A reag¢édo foi de choque, nervosismo e
desespero”, afirmou. "Ndo entendo até agora porque tenho que pagar pelos
filhos de um outro casal”, disse. De acordo com um porta-voz da Autoridade
de Fertilizagdo Humana e Embriologia do Reino Unido (HFEA, na sigla em
inglés), "homens que doam esperma através de outros meios que ndo em
clinicas de fertilizagao licenciadas -- como pela internet, por exemplo -- sdo
legalmente considerados o0s pais das criangas, com todas as
responsabilidades legais". Um projeto de lei em discussdo na Camara dos
Lordes prevé a aplicagdo de direitos e deveres iguais - inclusive
responsabilidade financeira - para os dois membros do casal de mesmo
sexo que tém filhos. Se for aprovada pela Camara Baixa do Parlamento, a
lei garante que o casal sera considerado como os pais legais da crianga
concebida através de doacéo de esperma 106,

Nesse contexto, Azevedo nos traz uma ressalva de uma forma até mesmo

irbnica, afirmando que, sendo assim, o doador que tenha doado sémens a duzentas

105 Justica sueca obriga doador de esperma a pagar pensao a filhos. Folha On Line, S&o Paulo, 20 jun 2002.

Disponivel em: www.folha.com.br. Acesso em 8 ago.2011.
1% Doador de esperma é condenado a pagar pensao alimenticia a duas criangas. Espago Vital, Porto Alegre, 05
dez 2007. Disponivel em: espacovital.com. br. Acesso em 12 set. 2011.
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maes sera pai de duzentos filhos, tendo reciprocamente, pai e filhos, direito a
alimentos, “O pai, com duzentas a¢des de alimentos contra ele, chegaria, facilmente,
a insolvéncia” ',

Apesar de aparentemente exagerada a colocagdo do autor, o mesmo néao
deixa de ter razdo; porém, neste aspecto, a Resolu¢cdo 1.957/2010 do Conselho

Federal de Medicina se precaveu, estabelecendo que:

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagdo devem manter,
de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara

que um(a) doador(a) venha a produzir mais do que uma gestacdo de
crianca de sexo diferente numa area de um milhdo de habitantes '%.

Sendo assim, no que se refere ao problema de identificagdo do doador, o
problema seria facilmente eliminado, devido ao registro de dados clinicos de carater
geral, caracteristicas fenotipicas e amostra de material celular dos doadores, que
devem ser mantidas pelas instituicbes que empregam doac¢ao de material genético.
Ja no que tange a maneira de como evitar que um doador venha a contribuir, de
forma desgovernada, foi estabelecido que o registro de nascimentos evite que o
mesmo venha a produzir mais do que uma gestacao de sexo diferente, numa area

de um milhdo de habitantes.

Saliente-se, porém, que o direito a alimentos do nascido do banco de sémen
nao € uma questdo tdo simples de ser resolvida, pois, como ja mencionado
anteriormente, além da escassez de regulamentacdo juridica e, até mesmo
jurisprudencial e doutrinaria, neste caso acabam colidindo, inevitavelmente, dois
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988: o direito a vida da

crianga e o direito a privacidade do doador.

7 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Etica, direito e reproducdo humana assistida. Revista da Ordem dos Advogados

do Brasil. Brasilia: Conselho Federal da OAB, ano XXIV, n.58, abr./ago.1994.p. 51.

1% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizagao das técnicas de reprodugao assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm Acesso em: 02 ago. 2011.
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Além disso, apesar de a Resolugdo 1.957/2010 estabelecer que deva ser
mantido sigilo quanto a identidade do doador, ha de se ressalvar que esta, frente a
Constituicao Federal, a qual disciplina os dois direitos fundamentais em jogo, torna-
se até mesmo sem efeito, tendo-se em vista a supremacia da Carta Magna sobre a

Resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Conforme assevera Moreira:

O direito da crianga nascida da inseminagéo artificial heteréloga em pleitear
alimentos contra o homem que doou o esperma & uma das instigantes
situagdes trazidas pelas modernas técnicas de Reproducdo Atrtificial
Humana. Nessa hip6tese, ainda ndo regulamentada pelo legislador
brasileiro, entram em choque dois direitos fundamentais de igual hierarquia,
expressos em nossa Constituicdo Federal de 1988: o direito a alimentos da
crianga, contido no direito a vida, e o direito ao anonimato do doador,
inserido no direito a privacidade 109,

Consoante ao exposto, para que venha a se estabelecer ou ndo o doador de sémen
como parte passiva da acao de alimentos, é indispensavel que, primeiramente,
sejam analisadas as particularidades dos dois direitos fundamentais conflitantes,
para que, entdo, finalmente venha a ser solucionado, de forma justa e equilibrada, o
presente litigio. Necessario, porém, salientar que o presente trabalho ndo tem como
escopo abordar o aspecto processual, ou seja, as condi¢des da acédo de alimentos
entre o doador e a crianga concebida, restringindo-se apenas a soluciona-lo no

plano constitucional.

109 MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimagéo

Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. Porto Alegre: Magister. vol. 15. abr./mai, 2010. p. 30.



3 INSEMINAGAO ARTIFICIAL HETEROLOGA E A COLISAO DE DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS

Antes de se explorar, efetivamente, os direitos fundamentais colidentes, ou
seja, o direito ao anonimato do doador de sémen, contido no direito fundamental a

privacidade, e o direito a alimentos do ser gerado por inseminacdo artificial

previamente se compreenda, ae torma generica, 0s cCnamados aireitos rtundamentals

do homem.

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢ao contra o
arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condicbes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana, pode ser definido como direitos

humanos fundamentais '°.

Saliente-se que as constituicdes democraticas contemporéneas, entre as
quais figura a brasileira de 1988, consagram um extenso catalogo de direitos
fundamentais. Abstratamente, esses direitos mantém, entre si e com outros bens,
constitucionalmente protegidos, uma relagdo de harmonia, porque sao atribuidos por
normas constitucionais, ndo havendo, entre eles, ordenacdo hierarquica e nem
exclus&o a priori """

Para José Afonso da Silva:

[...] além de referir-se a principios que resumem a concepg¢édo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualitativo fundamental acha-se a indicagéao
de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana néao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, n&o apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do

1o MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentéarios aos arts. 1° a 5° da

constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 20.
" STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 20.
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1hgmem, nao como o0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana

Desse modo, os direitos fundamentais encontram-se absolutamente
interigados com a dignidade da pessoa humana, configurando-se, assim, como
indispensaveis para a sua sobrevivéncia. Portanto, ndo € a toa que a Constituicao
Federal, reconhecendo a importancia dos direitos fundamentais do homem, Ihes

atribuiu uma posicéo diferenciada perante os demais.

3.1 O direito fundamental a privacidade do doador de sémen

A inseminacao artificial heterdloga, inegavelmente, apresenta-se como a
técnica de reprodugdo humana assistida que suscita maiores indagacoes,
principalmente no ambito do Direito de Familia. Isto se atribui ao fato de que, na
mesma, € indispensavel a participacdo de um doador de sémen que, previamente,
tem garantido o anonimato de sua identidade. No que tange ao vocabulo anonimato,
o Dicionario de Lingua Portuguesa nos traz a seguinte definicdo “entende-se por

anonimato o estado do que ndo tem nome ou que o esconde” '3,

Neste diapasdo, o Conselho Federal de Medicina, através da Resolugéo
1.957/2010, em seu item IV, como ja citado anteriormente, expressamente
estabelece que os doadores ndo devam conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa, além de obrigatoriamente exigir que se deva manter sigilo sobre a
identidade dos doadores de células reprodutivas ',

Ressalta Moreira:

O anonimato dos doadores é correlato ao direito fundamental a privacidade
e, por assim ser identificado, é um direito subjetivo fundamental. Como
direito subjetivo fundamental, este possui um objeto e contetdo préprio. O
objeto, o bem protegido, é a liberdade de omitir a sua identificacdo civil;

"2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

.178.

® BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, 1996. p. 55.
"'* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGAO CFM n°1.957/2010. Estabelece as normas éticas
para utilizagao das técnicas de reproducgao assistida. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm. Acesso em: 02 ago. 2011.
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este, correlato ao da privacidade. O conteldo é a faculdade de manter sigilo
de seu nome. Esta distingdo é importante. O anonimato ndo é o bem
protegido, ndo é o objeto do direito fundamental. Seria um equivoco falar
em direito ao anonimato, tomando o conteudo do bem protegido (objeto),
como se tratasse em si de um Unico direito fundamental. E preciso
reconhecer que o anonimato, nesse aspecto, diz respeito a privacidade e,

O direito fundamental a privacidade tem como caracteristica a exigéncia de
isolamento mental insita no psiquismo humano, que leva a pessoa a nao desejar
que certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento
de terceiros, limitando-se o quanto possivel a inser¢cdo de estranhos na esfera
privada ou intima da pessoa. Tal direito reveste-se das conotagbes fundamentais
dos direitos da personalidade, devendo-se enfatizar a sua condicao de direito
negativo, ou seja, expresso exatamente pela ndo exposi¢cdo a conhecimento de
terceiro de elementos particulares da esfera reservada do titular, consistindo no

direito de impedir o acesso de terceiros aos dominios da confidencialidade 116,

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos fundamentais, dispbe

de forma expressa em seu artigo 5°, inciso X:

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o dir?1it70 a indenizagéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo .

Desse modo, além de constituir-se como um direito fundamental do homem, o
direito a privacidade também se caracteriza por ser um direito da personalidade.

Como afirma Canotilho:

Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem
todos direitos fundamentais sdo de personalidade. Os direitos de
personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex. direito de

"> MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimag&o

Passiva do Doador na Inseminagéo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. Porto Alegre: Magister. vol.15. abr./mai., 2010. p. 36.

16 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.
107,108.

"7 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago. 2011.
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cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade
moral e fisica, direito a privacidade) [...] "8,

Sendo assim, tanto o direito fundamental a privacidade do doador de sémen,
quanto o direito fundamental a vida do ser gerado, constituem-se como direitos da
personalidade, que sao reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para
defesa de valores inatos do homem. S&o eles dotados de caracteres especiais, para
uma projecao eficaz da pessoa humana, em fungcéo de possuir como objeto os bens
mais elevados do homem. Logo, constituem-se em direitos inatos (originarios),
absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios, necessarios, e oponiveis erga omnes, como tem assentado a melhor

doutrina™®.

Saliente-se, ainda, que os conceitos constitucionais de intimidade e vida
privada apresentam grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por
meio da menor amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia do
segundo. Assim, o conceito de intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de
trato intimo da pessoa humana, suas rela¢des familiares e de amizade, enquanto o
conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos da pessoa, inclusive os

objetivos, tais como relacdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.'?°.

Neste sentido, leciona Ferraz Junior:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na
familia, no trabalho, no lazer em comum). Ndo ha um conceito absoluto de
intimidade. Mas é possivel exemplifica-lo: o diario intimo, o segredo sob

"8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional: e teoria da constituicdo. 7. ed. Portugal: Almedina, 2003.
. 396.

Rg BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p.
1,11.

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988.2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 1991 apud MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 138.
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juramento, [...]. Ja a vida privada envolve a protecdo de formas exclusivas
de convivéncia '

Desta forma, garante-se ao titular a prerrogativa de manter determinados
dados em segredo, ficando estes retidos apenas em sua esfera mais intima; o
mesmo detém um poder de escolha, cabendo a ele permitir ou ndo a revelagéao de

determinados atos e fatos de sua vida.

Para Mauricio Benevides Filho:

Assim, podemos definir esfera intima como sendo aquela que compreende
os gestos, fatos e informagdes que o cidadido tem o direito de subtrair ao
conhecimento de todos; a esfera ou vida privada como sendo aquela que
engloba os acontecimentos que cada individuo compartilha com um numero
muito restrito de pessoas [...] 122

Além disso, a invasao da intimidade, a ofensa a honra ou a utilizagdo néo
autorizada da imagem de alguém conferem ao prejudicado a prerrogativa de pleitear
que cesse o ato abusivo ou ilegal e que o dano, material ou moral, porventura
experimentado pela vitima, seja reparado por quem causou'?.0u seja, caso o
sujeito venha a ter certos aspectos de sua vida intima revelados ou invadidos por
terceiros, de forma irregular, nasce para o0 mesmo o direito de fazer cessar tal

intromiss&o, nem que para isso tenha até mesmo que acionar o Poder Judiciario.

Alerta Moraes:

Os direitos a intimidade e a propria imagem formam a protegéo
constitucional a vida privada, salvaguardando um espago intimo
intransponivel por intromissdes ilicitas externas. No restrito ambito familiar,
os direitos a intimidade e a vida privada devem ser interpretados de uma
forma mais ampla, levando em conta as delicadas, sentimentais e

2! FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de dados: O direito & privacidade e os limites a funggo do Estado.

Caderno de Direito Tributario e Finangas Publicas, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez.1992.p. 143.
122 FILHO, Mauricio Benevides. Direito a intimidade e o processo de investigacéo de paternidade: direito a recusa
ao exame hematolédgico. In. PEREIRA, Ana Claudia Tavora; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Dos
direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 163, 164.

'2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 27 ed .S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 95.
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importantes relagdes familiares, devendo haver maior cuidado em qualquer
intromiss&o externa ',

Aplaudivel o posicionamento de Moraes, visto que o direito a privacidade, ja
merecedor de tratamento diferenciado, por se encontrar elencado entre os direitos
fundamentais do homem, na Constituicdo Federal, deve ganhar uma dimensao
ainda maior ao se encontrar interigado com o Direito de Familia, um dos ramos,
sendo o ramo mais fascinante e merecedor de cuidados do mundo juridico, uma vez
que é através dele que o futuro de milhares de seres humanos é decidido

diariamente.

No que se refere especialmente ao direito ao anonimato dos doadores de
sémen, na inseminacao artificial heteréloga, contido no direito fundamental a
privacidade, este se constitui, atualmente, objeto de interminaveis debates nos mais
diversos campos da ciéncia humana, o que ndo poderia ser diferente, visto que,
apesar do Conselho Federal de Medicina, através da Resolugédo 1.957/2010, vedar a
divulgacdo da identidade dos mesmos, ndo ha na legislacdo brasileira nenhum
dispositivo que, efetivamente, venha a Ihes assegurar o anonimato, o que torna toda
indagacao em relacao a privacidade dos doadores passivel de discussdo, como é o

caso do direito a alimentos do concebido por inseminacgéo artificial heterdloga.

3.2 O direito fundamental a vida do nascido por inseminacao artificial
heteréloga

Todo ser humano, independentemente de sua raga, cor, origem e até mesmo
religido, tem seu direito a vida assegurado desde sua concepc¢ao. Deste modo,
talvez se possa afirmar que o primeiro direito fundamental do ser humano € o de
sobreviver '?°. Porém, ndo basta que se garanta unicamente de forma teérica o
direito a sobrevivéncia, sendo necessario também que se efetivem outros iniumeros

direitos a ela atrelados, para que o homem possa se desenvolver de forma digna.

Antes de qualquer coisa, € necessario ressaltar que o direito a vida, assim

como o direito a privacidade, pertence aos direitos fundamentais da primeira

24 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 138.
'2> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p. 373.
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geracao, também designados de direitos da liberdade. O titular é o individuo, e séo
oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos da pessoa;
ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais caracteristico, enfim, s&o os

direitos de resisténcia ou oposicéo perante o Estado '%°.

No entendimento de Moraes:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, pois o seu
asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos. A Constituicdo Federal assegura,
portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegurd-lo em dupla
acepcgdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia 127,

E acrescenta:

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a
alimentagédo, vestuario, assisténcia médico-odontol6gica, educacao, cultura,
lazer e demais condig¢des vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizagéo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais .

Desta maneira, o direito a vida, dentre os direitos de ordem fisica, ocupa
posicdo de primazia, como bem maior na esfera natural e também na juridica, ja
que, em seu torno, e como consequéncia de sua existéncia, todos os demais
gravitam. Manifestando-se desde a concepgéo, sob condi¢do do nascimento do ser
com vida, permanece integrado a pessoa até sua morte. Este direito estende-se a
qualquer ente trazido a lume pela espécie humana, independentemente do modo de
nascimento, da condi¢cao do ser, de seu estado fisico ou estado psiquico. Basta que

se trate de forma humana, concebida ou nascida natural ou artificialmente. Trata-se

126 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 563, 564.

127 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 80.

128 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da

constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 80.
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de direito que se reveste, em sua plenitude, de todas as caracteristicas gerais dos
direitos a personalidade, ressaltando seu aspecto de indisponibilidade, ja que se
caracteriza, neste campo, um direito a vida, e ndo um direito sobre a vida,
constituindo-se um direito de carater negativo que se impde pelo respeito, que a

todos os componentes da coletividade se exige '%°.

O direito fundamental a vida encontra-se expressamente assegurado no caput

no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988:

Art.5 ° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade 130,

Porém, ao mesmo passo em que se verifica a importancia de compreender a
vida, constata-se a dificuldade de defini-la, talvez por se tratar de algo tao

abrangente e inauferivel.

Para José Afonso da Silva:

A Vida, no texto constitucional (art.5°, caput), ndo sera considerada apenas
no sentido bioldégico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepgédo biografica mais compreensiva. Sua
riqueza significativa é de dificil apreensédo porque é algo dindmico, que se
transforma incessantemente sem perder sua prépria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepg¢éo (ou germinagao
vegetal), transforma-se , progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo %ue
interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraia a vida 1

Consciente da dimensao do direito fundamental a vida, Sérgio Ferraz afirma

que, acima de tudo, na procriagao, o que vale n&o é o simples e eventual direito a

129 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000.

. 66, 67.

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago. 2011.

31 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p.196.
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vida, mas sim a uma vida saudavel, importando precipuamente o interesse da

crianga a gerar, e nao a satisfacdo dos pais em porem alguém no mundo 132

Realmente, parece nao ser justo sacrificar a vida de uma crianga que é posta
ao mundo sem escolha. Afinal, as técnicas de reproducédo artificial humana, ao
serem colocadas a disposicdo do homem, deveriam efetivamente contar com o bom
senso de seus usuarios, ja que, infelizmente, o Estado ndo possui mecanismos
eficazes de controle nesta seara. Cabe, desta forma, aos mesmos, verificarem de
forma responsavel se possuem ou n&o condi¢gbes de utiliza-las, tendo consciéncia

do que realmente significa uma nova vida.

3.2.1 O direito a alimentos

O direito a alimentos encontra-se absolutamente inserido no direito a vida, ja
gue sem o mesmo nao ha que sem falar em sobrevivéncia. Entretanto, € necessario
lembrar que, embora sugestione o direito a alimentos, ndo compreende apenas o
direito a comida, mas também a outros inumeros direitos dele decorrentes como, por
exemplo, o direito a vestuario, moradia, higiene e educagdo, os quais s&o

indispensaveis a todo ser humano.

Neste sentido leciona Carlos Roberto Gongalves:

O vocabulo “alimentos” tem, todavia, conotacdo muito mais ampla do que
na linguagem comum, n&o se limitando ao necessario para o sustento de
uma pessoa. Nele se compreende ndo sé a obrigacao de presta-los, como
também o conteudo da obrigacéo a ser prestada. A aludida expresséo tem,
no campo do direito, uma acepgdo técnica de larga abrangéncia,
compreendendo ndo s6 o indispensavel ao sustento, como também o
necessario @ manutencdo da condicdo social e moral do alimentando.
Quanto ao conteudo, os alimentos abrangem, assim, o indispensavel ao
sustento, vestuario, habitac&o, assisténcia médica, instru¢do e educagéo 133,

O direito a alimentos constitui-se na forma pela qual o sujeito, incapaz de
prover-se sozinho, socorre-se. Além disso, faz-se necessario ressaltar que o referido

auxilio ndo precisa, necessariamente, ser alcangcado em dinheiro, podendo também

%2 FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes biolégicas e principios constitucionais: uma introdugdo. Porto Alegre: S.

A. Frabris, 1991. p. 45.
138 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, vol. VI, 2005.
p. 440.
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ocorrer através do pagamento de aluguel destinado a moradia, do pagamento de
medicamentos, vestuario, alimentagéo e outras diversas formas, desde que venha a

suprir as necessidades basicas do destinatario.

Conforme Lo6bo:

Alimentos, em direito de familia, tem o significado de valores, bens ou
servigos destinados as necessidades existenciais da pessoa, em virtude de
relacdes de parentesco (direito parental), quando ela prépria ndo pode
prover, com seu trabalho ou rendimentos, a propria mantengca. Também séo
considerados alimentos os que decorrem dos deveres de assisténcia, em
razdo da ruptura de relagbes matrimoniais ou de unido estavel, ou dos
deveres de amparo para idosos (direito assistencial). Os alimentos podem
ser em dinheiro, também denominados penséo alimenticia, e in natura, ou
naturais, como a entrega de imoével para moradia e de coisas para consumo
humano. O adimplemento da obrigacdo pode ser direto (quantia em
dinheiro) ou indireto (pagamento de mensalidades escolares) "**.

Saliente-se que parentesco e familia ndo se confundem, ainda que as
relacdes de parentesco sempre sejam identificadas como vinculos decorrentes da
consanguinidade, ligando as pessoas a determinado grupo familiar. Nao existe
coincidéncia entre o conceito de familia e o de parentesco, uma vez que, na ideia de
familia, estad contido o parentesco mais importante, que € a filiacdo. Além de um
vinculo natural, o parentesco também é um vinculo juridico estabelecido por lei, que
assegura direitos e deveres reciprocos, tratando-se de elos que nao se constituem
nem mesmo se desfazem por ato de vontade. Assim, como os vinculos familiares
possuem diversas origens, o parentesco admite variadas classificagcbes e decorre
das relagbes conjugais, de companheirismo e de filiagdo, podendo ser natural,
bioldégico ou consanguineo, civil, adotivo, por afinidade, em linha reta ou colateral,

maternal ou paternal '°,

Consoante a isso, impossivel negar-se que entre o doador de células
reprodutivas e a crianga gerada exista uma relacado de parentesco, classificando-se

como um parentesco natural, consanguineo, em linha reta, paternal.

Saliente-se que entre pais e filhos menores, cénjuges e companheiros, nao

existe, propriamente, obrigacdo alimentar, mas dever familiar, respectivamente de

134 ®BO, Paulo. Familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 347.
3% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 308,
309.



63

sustento e de mutua assisténcia (CC, arts.1.566.,lll e IV, e 1.724). A obrigacéo
alimentar também decorre de lei, mas é fundada no parentesco (art.1.694), ficando
circunscrita aos ascendentes, descendentes e colaterais até o segundo grau, com

reciprocidade, tendo por fundamento o principio da solidariedade familiar "*°.

Afirma Dias em relagao ao referido principio:

Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispée de conteudo
ético, pois contém, em suas entranhas, o proprio significado da expresséo
solidariedade, que compreende fraternidade e a reciprocidade. Os
integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e devedores
de alimentos. A imposi¢cdo do dever alimentar entre parentes representa
concretizagédo do principio da solidariedade familiar 137,

Nesse aspecto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, dispde ser
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, & profissionalizagdo, a cultura e a dignidade'®. Porém, como

afirma Rodrigues:

A tendéncia moderna é a de impor ao Estado o dever de socorro dos
necessitados, tarefa que ele se desincumbe, ou deve desincumbir-se, por
meio de sua atividade assistencial. Mas, no intuito de aliviar-se desse
encargo, ou na inviabilidade de cumpri-lo, o Estado o transfere, por
determinacao legal, aos parentes, conjuge ou companheiro do necessitado,
cada vez que aqueles possam atender a tal incumbéncia "*°.

Ou seja, o Estado, n&do tendo condi¢gbes de prover todas as necessidades
peculiares de uma entidade familiar, o que é presumivel, transfere tal encargo aos
parentes do necessitado. Dessa forma, o direito a alimentos funciona como uma
espécie de cooperacgéo entre os individuos do nucleo familiar, em que aquele que
possui condigdes tem um dever moral de auxiliar o que ndo consegue prover-se
sozinho; é neste cenario que o principio da solidariedade familiar se apresenta como

fundamento da obrigagéo alimentar.

136 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, vol. VI, 2005.
. 447.

%7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 63,64.

3 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago.2011.

'3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. S&o Paulo:Saraiva, 2004. p. 373.
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Ainda em relacdo a obrigacdo alimentar, é indispensavel que se ressalte a
existéncia do binbmio necessidade/possibilidade, ou seja, exige-se a comprovagao
da necessidade de quem o reclama, ndo basta ser titular do direito. Em
contrapartida, a necessidade de alimentos de um depende da possibilidade do outro

de prové-los '°.

O referido binbmio encontra-se disposto no artigo 1.694, {[1°, do Cédigo Civil:

Art.1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao.

§1°Os alimentos devem ser fixados na prop%géo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada .

Assim, a necessidade & pautada na comprovagao da queda desarrazoada
das condi¢des de vida do titular do direito ou da sua real dificuldade de obter os
rendimentos necessarios, por inexisténcia de patriménio, de renda ou de
incapacidade para o trabalho; a necessidade independe de prova quando se tratar
de filhos e de outros parentes menores, pois, neste caso, € legalmente presumida.
Ja no que se refere as possibilidades do devedor, devem ser constatadas nos
rendimentos reais, que possam servir de lastro ao pagamento dos alimentos. Por
outro lado, ndo se pode exigir em nivel tal que comprometa as condi¢cdes de sua
manutencdo, o que redundaria em prejuizo, tanto para o devedor quanto para o
credor de alimentos. A divida alimentaria é relativa aos rendimentos, e ndo ao valor

dos bens do devedor, os quais podem ser grandes, e pequenos os rendimentos 142

Ainda no que tange ao bindmio necessidade/possibilidade, a doutrina e
diversas decisdes dos tribunais acrescentaram um terceiro requisito para que se
estabelegca um balanceamento equilibrado entre os dois requisitos tradicionais,o da
razoabilidade. E o procedimental, uma vez que se submetem ao seu crivo os outros
dois; assim, cabe ao juiz, ndo apenas verificar se ha efetiva necessidade do titular,

maxime quando desaparecida a convivéncia familiar, e possibilidade do devedor,

40 | 5BO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p. 353.

! BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 05 ago.2011.

%2 L OBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 353,354.
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mas se 0 montante exigido é razoavel e o grau de razoabilidade esta no limite posto

a este ',

Além disso, no que tange ao direito de alimentos, € importante alertar quanto

a existéncia de lei especifica:

A Lei 5478, de 25 de julho de 1968, conhecida como
“Lei de Alimentos”, estabelece procedimento especial, concentrado e mais
célere, para a acdo de alimentos. S6 pode valer-se, todavia, desse rito
quem puder apresentar prova pré-constituida do parentesco (certiddo de
nascimento) ou do dever alimentar (certiddo de casamento ou comprovante
943 companheirismo). Quem néo puder fazé-lo, tera de ajuizar agao ordinéria

Conduto, como visto, nem todos poderédo socorrer-se de tal procedimento, ja
que para 0 mesmo € necessario que se tenha prova pré-constituida do parentesco
ou do dever alimentar. Desta maneira, vislumbra-se que a crianga nascida do banco
de sémen, ao pleitear alimentos do doador, inevitavelmente teria que percorrer um
caminho mais longo, ajuizando ac¢éo pelo procedimento ordinario, uma vez que nao

se encontra registrada em nome de seu pai biolégico.

Saliente-se que os alimentos classificam-se em diversas espécies, entre eles
destacam-se: quanto a natureza, podem ser naturais ou civis. Os naturais
compreendem aquilo que €& estritamente necessario para a mantenga da vida de
uma pessoa, compreendendo tdo somente a alimentagdo, a cura, o vestuario e a

habitacdo. Os civis abrangem as outras necessidades, intelectuais e morais ™.

Quanto a causa juridica, os alimentos dividem-se em legais ou legitimos,
voluntarios e indenizatérios. Os legitimos s&o os devidos em virtude de uma
obrigacao legal, que pode decorrer de parentesco (ius sanguinis), como € o caso do
doador em relagéo a crianga nascida do banco de sémen, e ainda do casamento ou
do companheirismo. Os voluntarios emanam de uma declaragdo de vontade inter
vivos, como na obrigacdo assumida contratualmente por quem né&o tinha obrigacéo
legal de pagar alimentos, ou causas mortis, manifestada em testamento, em geral

sob forma de legado de alimentos (art.1.920, CC). E os indenizatérios ou

43 LOBO, Paulo. Familias, p. 354.

144 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, vol. VI, 2005.
. 489.

héo CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 19.
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ressarcitorios resultam da pratica de um ato ilicito e constituem forma de indenizacao

do dano .

Quanto a finalidade, os alimentos classificam-se em definitivos ou regulares,
provisérios e provisionais. Definitivos sdo os de carater permanente, estabelecidos
pelo juiz na sentengca ou em acordo das partes, devidamente homologado, e podem
ser revistos (art.1.699, CC). Provisorios sao os fixados liminarmente no despacho
inicial proferido na acédo de alimentos, de rito especial estabelecido pela Lei
5.478/68. Provisionais sdo os determinados em medida cautelar, preparatéria ou
incidental, de acdo de separacgao judicial, de divorcio, de nulidade ou anulagdo de
casamento ou de alimentos e destinam-se a manter o suplicante (geralmente a

mulher) e a prole, durante a tramitacéo da lide principal '*’.

E, finalmente, quanto ao momento em que séo reclamados, os alimentos
classificam-se em pretéritos, atuais e futuros. Sao pretéritos quando o pedido
retroage a periodo anterior ao ajuizamento da acg&o. Atuais, os postulados a partir do
ajuizamento. E futuros, os alimentos devidos somente a partir da sentenca.

Entretanto o direito brasileiro admite somente os alimentos atuais e os futuros '*.

Além dos principais aspectos abordados em relagéo ao direito de alimentos,
faz-se imprescindivel referirem-se suas principais caracteristicas. Primeiramente, tal
direito se caracteriza por ser algo pessoal e intransferivel, ou seja, sua titularidade
nao se transfere, nem mesmo se cede a outrem; embora de natureza publica, € um

direito personalissimo, pois visa preservar a vida do necessitado '*°.

Os alimentos s&o irrenunciaveis; o direito pode deixar de ser exercido, mas
nao pode ser renunciado, mormente quanto aos direito derivados do parentesco.
Nos alimentos ha a impossibilidade de restituicdo, ou seja, ndo ha direito a repeticdo

dos alimentos pagos, tanto os provisionais como os definitivos '°.

Os alimentos sao incompensaveis; neste sentido, a lei expressamente
ressalva que as obrigagdes alimenticias ndo se compensam (art. 373, Il, CC), uma

vez que a finalidade dos alimentos é a subsisténcia do necessitado. A eventual

146 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, vol. VI. 2005.
. 443.

P‘” GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia, p. 444.

148 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, vol. VI.

2005.p. 446.

%9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.p. 359.

%0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia, p. 359, 360.
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compensagao dos alimentos com outra obrigagdo anularia este desiderato. Sao

também considerados impenhoraveis, pela mesma razao (art. 649, I, do CPC) .

Além disso, na prestacdo alimenticia ha a impossibilidade de transagéo,
assim como nao se admite renuncia ao direito a alimentos. Ha também a
imprescritibilidade: as prestagdes alimenticias prescrevem em dois anos, conforme o
art. 206, Y]2.°, do CC. O direito a alimentos, contudo, é imprescritivel, pois a qualquer
momento a pessoa pode vir a necessitar de alimentos. A necessidade do momento
rege o instituto e faz nascer o direito a agdo. Nao se subordina, portanto, ao prazo
de propositura. No entanto, uma vez fixado judicialmente o quantum, a partir de

entdo se inicia o lapso prescricional *2.

E, finalmente, como caracteristica dos alimentos, encontra-se a variabilidade,
ou seja, a penséao alimenticia é variavel segundo as circunstancias dos envolvidos
da época do pagamento. Modificadas as situagdes econOmicas e as necessidades
das partes, deve ser alterado o montante da prestacéo, podendo até mesmo ocorrer
sua extingdo. Dai porque o artigo 1.699 do CC permite a revisdo, reducéo,
majoracdo ou exoneragdo do encargo. Ha& também a peridiocidade, pois o
pagamento da obrigacdo alimenticia deve ser periédico. Geralmente refere-se a
prestacdo mensal, mas podem ser fixados outros periodos. Porém, néo se admite
que um valor unico seja pago, nem mesmo que o periodo seja longo, anual ou
semestral, pois isso ndo se coaduna com a natureza da obrigacado. E a divisibilidade:
a obrigacéo alimentar é divisivel com os varios parentes, conforme os artigos 1.696
e 1.697 do CC. Desse modo, varios parentes podem contribuir com uma quota para
os alimentos, de acordo com sua capacidade econOmica, sem que ocorra

solidariedade entre eles '*3.

Dessa maneira, torna-se claro que, em meio a tantas peculiaridades, o direito
de alimentos decorrente do direito fundamental a vida ocupa uma posigcdo de
destaque no nucleo familiar. Conduto, mesmo sendo algo indispensavel, e tendo sua
importancia absolutamente presumida, sdo ainda inUmeros os casos em que ndo
restam alternativas aos necessitados a nédo ser a propositura de acdo judicial,

cabendo a partir dai ao Poder Judiciario encarregar-se de sua efetivacéo.

1 VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. Direito de familia, p. 361.
132 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia, p. 361, 362.
153 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 362.
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3.3 A colisao de direitos humanos fundamentais e o principio da

proporcionalidade

Conforme explanado ao longo deste trabalho, a sociedade contemporanea
mostra-se muitas vezes despreparada para a inser¢gdo das modernas técnicas de
reprodugdo humana assistida, ndo vislumbrando que o uso das mesmas, em
determinadas hipoteses, podera desencadear conflitos absolutamente complexos,
como o que esta sendo abordado, no qual, inevitavelmente, acabam por colidir dois

direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Para Steinmetz:

O fendbmeno da colisdo de direitos fundamentais se materializa quando, in
concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza,
afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular.
Os direitos fundamentais em colisdo podem ser idénticos (e.g., direito a
liberdade versus direito a liberdade) ou diferentes (e.g., direito a liberdade
de comunicagao versus direito a imagem) 154,

O conceito de colisao de direitos fundamentais pode ser compreendido estrita
ou amplamente. Se ele é compreendido estritamente, entdo sdo exclusivamente
colisdbes nas quais os direitos fundamentais tomam parte — colisdo de direitos
fundamentais em sentido estrito. Em uma compreensao ampla sdo, pelo contrario,
também colisbes de direitos fundamentais com quaisquer normas ou principios, que
tém como objeto bens coletivos — colisdo de direitos fundamentais. Esse é o

conceito de colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo 195,

Sendo assim, na situagdo hipotética trazida neste trabalho se esta diante de

uma colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito, pois como ressalva Alexy:

Colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito nascem sempre, entéo,
quando o exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de um titular de
direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais. Nos direitos

154 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

. 132, 133.
%5 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.217, jul./set.1999. p. 68.
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fundamentais colidentes pode tratar-se ou dos mesmos ou de direitos
fundamentais diversos '*°.

Como visto, os principios constitucionais vida e privacidade, pertencentes
nesse cenario a titulares diversos e sem qualquer ordenagéo hierarquica, conviviam
em harmonia e simultaneamente se realizavam. Contudo, quando surge a
necessidade de a crianga receber os alimentos indispensaveis para a conservagao
de sua vida, a esfera de protecdo da privacidade daquele individuo que concordou
em contribuir geneticamente para a existéncia de outrem, coberto pelo manto do
anonimato, passa a ser ameacada. Portanto, o problema é saber qual dos valores
sera adequado e necessario sacrificar a salvaguarda do outro, questéo crucial para
se firmar a legitimacdo passiva do doador de sémen. Exclui-se o pai bioldgico
porque condicionou a doagédo de seu esperma ao direito de viver a sua propria vida
em isolamento, prescindindo de qualquer explicagdo ou motivo?Resume-se a sua
participacdo ao gesto voluntario e sem fins lucrativos de contribuir, no caso em
analise, com a procriacdao de uma mulher solteira? Ou sacrifica-se a vida de uma
crianga, fruto de uma doagédo anbénima de esperma, que néo possui pai afetivo nem
tdo pouco condi¢cbes de garantir sua propria sobrevivéncia? A uUnica certeza que se

tem & que deve ser afetado o menos possivel cada um dos valores em choque ’.

Andrade manifesta-se:

Havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicdo
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradigdo concreta
(real ou hipotética). A esfera de protegdo de um direito é
constitucionalmente protegida em termos de intersectar a esfera de outro
direito ou de colidir com uma outra norma ou principio constitucional. O
problema agora é outro: é o de saber como vai resolver-se esta contradicdo
no caso concreto, como € que se vai dar solugdo ao conflito de bens,
quando ambos (todos) se apresentam efetivamente protegidos como
fundamentais .

1% ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, p. 68,69.

7 MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimacéo
Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessoées. Porto Alegre: Magister. vol.15. abr./mai., 2010. p. 40.

%8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 311.
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Nesse diapasédo, para que defina de maneira justa e equilibrada qual dos
direitos fundamentais colidentes deve prevalecer, tendo-se em vista o direito a
alimentos da crianga nascida e o direito ao anonimato do doador de sémen, é
necessario que seja aplicado o método da ponderagdo de bens, que se opera
através do principio da proporcionalidade, o qual desempenha fungao primordial no

presente caso.

3.3.1 O método da ponderacao de bens

Para solucionar as colisbes entre principios utiliza-se o método de
ponderacdo de bens, que se operacionaliza mediante o principio da
proporcionalidade. O aludido método consiste em adotar uma deciséo de preferéncia
entre os direitos ou bens colidentes, determinando qual o direito ou bem, e em que

medida prevalecera, solucionando, portanto, a colisdo "°.

Para Steinmetz, a realizacdo da ponderagao de bens requer a observacao de

determinadas condigdes:

(1) a colisdo de direitos fundamentais e de bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizagédo ou a otimizagcdo de um implica a afetacéo, a
restricdo ou até mesmo a né&o realizagdo do outro; (2) a inexisténcia de
uma hierarquia abstrata, a priori, entre os direitos em coliséo; isto €&, a
impossibilidade de construgdo de uma regra de prevaléncia definitiva ex
ante, prescindindo as circunstancias do caso concreto '*°.

Desta forma, a situacdo hipotética abordada neste trabalho atende,
efetivamente, todas as condi¢gdes para a aplicabilidade do método da ponderagao de
bens, pois, além da impossibilidade de realizagcdo concomitante, os bens
constitucionais em tela sédo protegidos de forma igualitaria, inexistindo qualquer
hierarquia entre os mesmos, sendo necessario que sejam analisadas as
circunstancias faticas em concreto. Diante disto, passar-se a analise do principio da

proporcionalidade.

% ANTUNES, Roberta Pacheco. O principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade na problematica
das provas ilicitas em matéria criminal. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 999, 27 mar. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/8153>. Acesso em: 16 set. 2011.

160 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 142,143.



71

3.3.2 O principio da proporcionalidade

Inicialmente, faz-se conveniente citar Bonavides, o qual nos traz uma
adverténcia de Xavier Philippe, de que ha principios mais faceis de compreender do

que definir °

. O principio da proporcionalidade, indiscutivelmente, se enquadra
nessa observacédo, porém sua complexidade conceitual em nada diminui sua

importancia.

Consoante o fato de que a “chave” para a solu¢ao do presente conflito opera-
se mediante aplicagcdo de um principio, faz-se necessario que, primeiramente, se

compreenda em que consistem os principios e o que os difere das regras.

Para Canotilho:

A distingao feita atras entre regras e principios é particularmente importante
em sede de direitos fundamentais. Regras — insista-se neste ponto — séo
normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecéo (direito
definitivo). Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.
Os principios nao proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou
nada”; impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo
em conta a “reserva do possivel’, factica ou juridica '®.

O principio da proporcionalidade, segundo Bonavides, é, em rigor,
antiquissimo e foi redescoberto nos ultimos duzentos anos. O mesmo tem tido
aplicagcao classica e tradicional no campo do Direito Administrativo, mas a grande
novidade do fim do século XX vem sendo, sem duvida, sua aplicagdo no dominio do
Direito Constitucional. Porém, apesar da forca e impeto de sua expanséo no campo
constitucional durante os ultimos anos, assim como todos os principios inovadores,

ainda se defronta com alguns obstaculos e resisténcias doutrinarias '®.

A Alemanha é o pais que deitou raizes mais profundas, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia. Talvez seja aquele que primeiro guardou consciéncia da

importancia de sua natureza de principio constitucional, na metade do século XX,

'®" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 392.

162 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional: e teoria da constituicdo. 7. ed. Portugal: Aimedina, 2003.
1255,

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 398, 433.
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embora a respectiva introducdo no Direito Constitucional haja ocorrido, primeiro, na

Suica '®.

O referido principio contribui notavelmente para conciliar o direito formal com
o direito material, em ordem a prover exigéncias de transformacdes sociais
extremamente velozes, e doutra parte juridicamente incontrolaveis, caso faltasse a
presteza do novo axioma constitucional. Sua vinculagdo ao Direito Constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema importancia e
aufere um prestigio e difusdo tdo larga quanto outros principios cardeais e afins,

nomeadamente o principio da igualdade '®°.

Uma das aplicagdes mais proveitosas, contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade, € aquela que o faz instrumento de interpretacéo toda vez que
ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca, desde ai, solugao

conciliatoria, para qual o principio é indubitavelmente apropriado '°.

Manifesta-se Rolim:

Dentre os principios que iluminam o novo Direito Constitucional, ganha cada
vez mais relevo, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
principio da proporcionalidade. E possivel vislumbrar duas fungées distintas
desempenhadas pelo referido principio normativo. Na primeira delas, o
principio da proporcionalidade configura instrumento de salvaguarda dos
direitos fundamentais contra a agéo limitativa que o Estado impde a esses
direitos. De outro lado, o principio em exame também cumpre a relevante
missdo de funcionar como critério para solugdo de conflitos de direitos
fundamentais, através de juizos comparativos de ponderagdo dos
interesses envolvidos no caso concreto '®'.

Desta maneira, o critério da proporcionalidade é tépico, volve-se para a justica
do caso concreto ou particular, se aparenta consideravelmente com a equidade e &
um eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais que, apds submeterem o caso
a reflexdes pros e contras, a fim de averiguar se na relagdo entre meios e fins ndo

houve excesso, concretizam assim a necessidade do ato decisério de correcao 168,

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 407.

16> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional, p. 395, 399.

%6 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional, p. 425.

7 ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 56, 1 abr. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2855>. Acesso
em: 17 set. 2011.

'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional, p. 426.



73

Para Rothenburg:

A proporcionalidade € uma ferramenta util e importante para o Direito,
particularmente na solugdo de problemas que envolvem direitos
fundamentais: € um tempero no caldo dos direitos fundamentais [...] — ajuda
que fiquem gostosos '%.

No entendimento de Bonavides, em nosso ordenamento constitucional ndo
deve a proporcionalidade permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo,
elastico, prestante, protege ele o cidaddo contra excessos do Estado e serve de
escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais, de tal sorte que urge,
quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos préprios fundamentos da
Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso jurisprudencial. Em
verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em toda
teoria do constitucionalismo contemporaneo, principio cuja vocagado se move,
sobretudo, no sentido de compatibilizar a consideracao das realidades nao captadas
pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as necessidades
atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a vida concreta e dotado
da mais larga esfera possivel de incidéncia — fora, portanto,das regides tedricas,

puramente formais e abstratas '"°.

3.3.3 O principio da proporcionalidade e seus trés subprincipios: a adequagao,

a necessidade e a proporcionalidade Strictu Sensu

O principio da proporcionalidade € aplicado através de trés subprincipios,
quais sejam: o da adequacéo, da necessidade, e da proporcionalidade strictu sensu.
O primeiro subprincipio € o da adequagao, também chamado de pertinéncia

ou aptidao, que examina a conformidade ou a validade do fim, adequando o meio ao

fim que se intenta alcancar. Logo se percebe que esse principio confina ou até

169 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da Proporcionalidade. In LOPES, Maria Elizabeth de Castro;

NETO, Olavo de Oliveira(Org.). Principios processuais civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
.317

b BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 434.
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mesmo se confunde com o da vedacao de arbitrio que alguns utilizam com o mesmo

significado do principio geral da proporcionalidade ",

-ordena que se verifique, no caso concreto, se a decisdo normativa restritiva
(o meio, a medida) do direito fundamental oportuniza o alcance da finalidade
perseguida. Trata-se de examinar se o meio é aJ)to, util, idéneo ou
apropriado para atingir ou promover o fim pretendido %

O segundo subprincipio € o da necessidade, ao qual também alguns autores
costumam dar tratamento autbnomo e, nado raro, identifica-lo com a
proporcionalidade propriamente dita. Pelo principio de necessidade, a medida n&o
ha de exceder os limites indispensaveis a conservagdo do fim legitimo que se

almeja, ou uma medida para ser admissivel deve ser necessaria '">.

-ordena que se examine, entre os meios de restricdo disponiveis e
igualmente eficazes para atingir ou promover o fim pretendido, o escolhido é
0 menos restritivo - isto €, menos prejudicial ou gravoso - ao(s) direito(s)
fundamental(is) em questdo. Assim, uma determinada restricdo é
necessaria se ndo é possivel escolher outra restricdo igualmente efetiva que
limite menos o(s) direito(s) fundamental (is) em questéo 174

E, finalmente, o terceiro elemento de concretizacdo do principio da
proporcionalidade, o strictu sensu, em que se examina a relacdo de
proporcionalidade e de racionalidade entre a decisdo normativa, observando-se os
efeitos que ela produz sobre o direito fundamental que restringe ou afeta - e a
finalidade perseguida'®. Ou seja, se perfaz a ideia de justa medida. Em outros
termos, para se alcancar o fim perquirido, devem-se sopesar as desvantagens dos
meios em relacdo as vantagens dos fins. Portanto, o subprincipio da

176

proporcionalidade em sentido estrito é a ponderacdo de bens “analisada

anteriormente.

m BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 396,397.

172 STEINMETZ, Wilson. A vinculagado dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
.212.

b BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional, p. 397.
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76 ANTUNES, Roberta Pacheco. O principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade na problematica

das provas ilicitas em matéria criminal. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 999, 27 mar. 2006. Disponivel em:
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Deste modo, pode-se dizer que uma medida é adequada se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e proporcional em sentido

estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens RS

3.4 Aplicacao do principio da proporcionalidade face ao direito a alimentos do

nascido do banco de sémen e a legitimagao passiva do doador

Neste diapaséo, para que finalmente possa se definir, através da aplicagao do
principio da proporcionalidade e seus trés subprincipios, se a crianga nascida por
inseminacao artificial heterdloga podera vir a buscar alimentos do doador de sémen,

€ importante que se assente novamente a situagao fatica abordada.

A presente situacao diz respeito ao caso em que uma mulher solteira, tomada
pelo desejo de ter seu préprio filho, decide submeter-se a técnica de inseminacgéo
artificial heterologa, vindo consequentemente a utilizar sémen de um doador. Ocorre
que, durante o desenvolvimento da crianga, surge a necessidade da mesma buscar
alimentos, uma vez que sua méae se encontra sem condi¢des financeiras de manté-
la e, além disso, ndo tem um pai afetivo para recorrer, visto que se trata de uma
familia monoparental. Consoante isto é que, partindo do pressuposto de que ha uma
relacéo parental entre o doador e a crianga gerada, ja que o doador de sémen é seu
pai biolégico, vem a colidir o direito fundamental a privacidade e o direito

fundamental a vida.

Face ao exposto, tendo-se em vista que a compreensdo e utilizagao da
proporcionalidade da-se por intermédio de sua analise em momentos, constituindo-
se como etapas sucessivas e prejudiciais que devem ser vencidas pelo intérprete,
uma apds a outra'’®, passar-se-a a andlise e aplicacdo destes trés momentos
sucessivos ao caso abordado, para que possamos, enfim, solucionar o referido

litigio.

"7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In.

PEREIRA, Ana Claudia Tavora; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 28.

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da Proporcionalidade. In LOPES, Maria Elizabeth de Castro;
NETO, Olavo de Oliveira(Org.). Principios processuais civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 294, 295.
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A aplicagao da adequacéo ao caso em que se discute o direito a alimentos do
nascido por inseminacgao artificial heteréloga, e a legitimacéo passiva do doador de
sémen, permite elencar a quebra do anonimato do doador como meio habil para que

se atinja a presente finalidade: o direito a alimentos do nascido do banco de sémen.

A medida é adequada porque concreta e individualmente funciona como
meio para a promo¢do do fim. Ademais, as circunstancias existentes
mostram que ndo ha manifesta inadequagédo na legitimagdo passiva do
doador, principalmente pela inegavel relacdo de parentesco sanguineo
entre este e o autor da agdo. Comparativamente com outros casos em que
o pai biolégico é acionado judicialmente para auxiliar no sustento do filho, a

finalidade é alcancada 179

J& no que tange a aplicagdo da necessidade, o sacrificio ao direito
fundamental de privacidade do doador, em prol do direito a vida da criancga, é a
unica alternativa vislumbrada para que o nascido por inseminacao heteréloga venha
a receber alimentos, visto que o ser gerado ndo possui um pai afetivo e sua mée ja

nao possui condigdes reais para Ihe proporcionar uma vida digna.

[...] considerando a situagao fatica da crianga, sem pai registral e afetivo,
outras alternativas nao Ihe restam, sendo a postulacao da medida restritiva

da privacidade, para assegurar o fim pretendido180

E, finalmente, na aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito, entende-

se que:

Partindo-se do pressuposto que existe um vinculo juridico (bioldgico) entre
as partes e do reconhecido direito da crianga em saber sua ascendéncia
genética, as vantagens trazidas ao autor da acdo parecem bastantes
proporcionais a desvantagem causada ao doador que tera, por sua vez, a
sua identidade civil revelada. A restricdo, causada ao direito fundamental a
privacidade do doador, como meio adotado para o autor atingir a sua

' MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimagao

Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. Porto Alegre: Magister, vol.15. abr./mai., 2010.p. 44.

'8 MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimag&o
Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessées, p. 44.
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finalidade, ndo se mostra excessiva, principalmente considerando o bem
que se pretende tutelar com os alimentos pleiteados - a vida 181,

Deste modo, aplicando-se o método da ponderagdao de bens ao caso
concreto, a primazia do direito fundamental a vida mostra-se suportavel em relagao
ao grau de restricdo do direito fundamental a privacidade do doador. Acredita-se que
a ponderacédo de bens ndo se mostra exorbitante, tendo em vista a existéncia de
vinculo juridico e biolodgico entre a crianga e o doador e a importancia do direito

fundamental a vida, ao qual se pretende tutelar.

Neste trilhar manifesta-se Junior:

Se os nossos diplomas legislativos mais modernos, como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, parecem insistir numa intencéo de transparéncia
nas relagdes entre pais e filhos. Se a educagdo é encarada como uma
atividade inter-relacionada em que as criangas figuram como co-participes
nessa tarefa, se a familia passa a ser concebida como um lugar para o
desenvolvimento das personalidades e ndo mais como sede para satisfacéo
de valores institucionais vetutos, entdo parece ndo haver mais lugar para
opcdes veladas, ainda que pretensamente justificadas de boas intengdes...
Queremos dizer que os indicadores parecem apontar no sentido de que a
sociedade moderna esta fazendo uma opc¢éo pela verdade, ainda que para
tanto se tenha que pagar algum preco por isso. Se é esta a tendéncia que
se revela, ndo nos parece ser possivel trilhar outro caminho 182

Assim, enquanto n&o editadas normas juridicas especificas, devem os
principios constitucionais ser invocados para a solu¢cdo de conflitos advindos da
evolugdo acelerada da genética'. Conduto, ha de se salientar que, apesar de na
presente hipotese ter sido defendida a primazia do direito fundamental a vida, sobre
o direito fundamental a privacidade, isto de maneira alguma deve significar que o
doador de sémen, no caso de utilizacdo de inseminacao heteréloga por mulher
solteira, logo por uma familia monoparental, deva ser sempre demando em acéao de
alimentos, sendo indispensavel que sejam analisadas as situacdes faticas e juridicas
de cada caso concreto, para que, de maneira equilibrada, se possa, enfim,

responsabiliza-lo ou nao.

'®" MOREIRA, Fernanda de Souza. O Direito a Alimentos do Nascido do Banco de Sémen e a Legitimag&o

Passiva do Doador na Inseminagdo Artificial Heteréloga: uma Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister. vol. 15. abr./mai., 2010. p. 45.

82 JUNIOR, Alberto Gosson Jorge. O problema do anonimato do Doador nas Fecundagdes Artificiais Humanas.
Revista IOB de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v.1, n.1, jul. 2009. p. 143.

'8 GONCALVES, Denise Willhelm. Reproducao assistida, clonagem terapéutica e o direito. Revista Consulex,
Brasilia: Consulex, ano VII ,n® 152, maio, 2003. p. 45.



CONCLUSAO

O trabalho monografico procurou demonstrar que o uso de inseminacgao
artificial heteréloga, com a interferéncia de um doador de sémen, podera provocar

situagdes inimaginaveis no ambito do Direito de Familia.

A possibilidade de o nascido do banco de sémen, proveniente de familia
monoparental, vir a necessitar de alimentos, apesar de nao haver, atualmente,
qualquer previsao legislativa, jurisprudencial nem mesmo doutrinaria, € uma das
instigantes hipoteses trazidas pelo uso da inseminacéo artificial. Provavelmente, isso
nao tardara a acontecer, chegando a apreciagcéo dos tribunais brasileiros inumeros
casos, dado o carater de extrema imprevisibilidade e mutabilidade com que ocorrem

as relagbes humanas.

Desta forma, no decorrer da monografia, salientou-se a necessidade de
elaboracdo de uma norma especifica acerca das técnicas de reproducdo humana
assistida, para que sejam efetivamente tracados limites para sua utilizacdo, bem

como enfocados seus efeitos juridicos.

Como visto, dentre as técnicas de reprodugcdo humana assistida, a
inseminagao artificial heter6loga € a que, inegavelmente, provoca maiores
questionamentos, atribuindo-se isto a interferéncia do doador de sémen, o qual tem

seu direito ao anonimato previamente assegurado.

Constatou-se, ainda, que mesmo que a utilizacdo de inseminacao artificial
heteréloga por mulheres solteiras ndo se apresente como viavel, em alguns casos,
principalmente no que se refere aos interesses da crianga nascida, ela € possivel em
nosso pais, fazendo com que situagdes, como o caso do direito de alimentos do
nascido do banco de sémen, sejam absolutamente dificeis de serem dirimidas. Isso
diante da necessidade presumida do nascido do banco de sémen receber alimentos,
ja que a filiacao, na inseminacao artificial heteréloga, é exclusivamente baseada na
verdade afetiva, ou seja, ao tratar-se de uma familia monoparental, a hipétese da
crianga recorrer a seu pai afetivo inexiste. Consoante o exposto é que, levando em
consideragcao que entre o ser concebido e o doador de sémen ha um vinculo

genético, uma vez que 0 mesmo é seu pai bioldgico, procurou-se demonstrar que,
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de acordo com a analise caso do concreto, podera vir a ser vislumbrado um vinculo
juridico e, entdo, geradas responsabilidades do doador de sémen em face da

criancga.

Aparentemente, o problema juridico discutido ao longo deste trabalho, para
muitos, seria rapidamente solucionado, com a afirmagéo de que o doador de sémen
jamais poderia estabelecer qualquer tipo de ligagdo com a crianga nascida, uma vez
que sua identidade deve ser mantida em anonimato. Entretanto, a resolugcéo desse
caso nao poderia ser tdo simples, uma vez que aqui acabam colidindo dois direitos
humanos fundamentais, previstos na Constituicdo Federal de forma hierarquica
igualitéria: o direito ao anonimato do doador, contido no direito fundamental a
privacidade do doador, e o direito a alimentos do nascido do banco de sémen,

garantido no direito a vida.

No que se refere ao direito de anonimato do doador de sémen, apesar da
Resolugédo 1.957/2010 estabelecer que deva ser mantido sigilo quanto a sua
identidade, ha de se ressalvar que esta, frente a Constituicdo Federal, que disciplina
os dois direitos fundamentais em jogo, torna-se até mesmo sem efeito, tendo-se em
vista a supremacia da Carta Magna. Além disso, ndo ha na legislacéo brasileira
nenhum dispositivo que, efetivamente, venha a |hes assegurar o anonimato, o que

torna sua legitimacgao passiva em acgéo de alimentos passivel de discussao.

Quanto ao direito a alimentos do nascido do banco de sémen, impossivel
negar-se que entre o doador de células reprodutivas e a crianga gerada exista uma
relacdo de parentesco, classificando-se como um parentesco natural, consanguineo,
em linha reta e paternal. Desta forma, levando-se em consideracdo a necessidade
da crianga nascida por inseminacao artificial heter6loga em receber alimentos, e a
possibilidades de pagamento do doador de sémen, ha a possibilidade de se

configurar agao de alimentos do nascido do banco de sémen face ao doador.

Isso posto, diante da omissao legislativa, foi necessaria a aplicabilidade do
Principio da Proporcionalidade, o qual se constituiu como instrumento
inquestionavelmente apropriado para que, de forma equilibrada, se possa
estabelecer a possibilidade do nascido do banco de sémen vir a pleitear alimentos

face ao doador de células reprodutivas, dado o carater conciliatério do referido
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principio nas situacbes em que ocorre antagonismo de direitos fundamentais,

operando como instrumento de apoio as decisdes judiciais.

Assim, através da analise das particularidades faticas e juridicas do caso
concreto e a aplicagdao do Principio da Proporcionalidade e seus trés subprincipios:
adequacao, necessidade, e proporcionalidade strictu sensu, estabeleceu-se a
primazia do direito fundamental a vida do nascido do banco de sémen sobre o direito
fundamental a privacidade do doador. Se determinando a quebra do anonimato do
doador de sémen, para que a crianga tenha assegurado o seu direito a alimentos,
uma vez que nao lhe resta outra alternativa, visto que n&o possui um pai afetivo e
sua mae ja nao possui mais condi¢des reais para lhe proporcionar uma vida digna,
recorre-se a inquestionavel magnitude do direito para o que se pretende tutelar - a

vida.
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ANEXO A- Resolugao Conselho Federal de Medicina n. °1.957/2010

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUGAO CFM n° 1.957/2010
(Publicada no D.O.U. de 06 de janeiro de 2011, Segéao I, p.79)

A Resolugédo CFM n° 1.358/92, apés 18 anos de vigéncia, recebeu
modificagcées relativas a reprodugdo assistida, o que gerou a
presente resolugao, que a substitui in totum.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicbes
conferidas pela Lei n°® 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei
n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n°
44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertiidade humana como um
problema de saude, com implicagbes médicas e psicologicas, e a
legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico permite
solucionar varios dos casos de reproducdao humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de reprodugcdo assistida tém
possibilitado a procriagdo em diversas circunstancias, o que nao era
possivel pelos procedimentos tradicionais;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas
com os principios da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sess&o plenaria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 15 de dezembro de 2010,

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS
TECNICAS DE REPRODUGCAO ASSISTIDA, anexas a presente resolugéo,
como dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicacao,
revogando-se a Resolucdo CFM n° 1.358/92, publicada no DOU, secéo |,
de 19 de novembro de 1992, pagina 16053.

Brasilia-DF, 15 de dezembro de 2010

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA
Presidente Secretario-geral



ANEXO UNICO DA RESOLUGAO CFM n° 1.957/10

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZAGAO DAS
TECNICAS DE REPRODUGAO ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reprodugao assistida (RA) tém o papel de
auxiliar na resolucdo dos problemas de reprodugdo humana,
facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas
tenham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave
de saude para a paciente ou o possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatorio a todos os
pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida,
inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, assim como os resultados obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacgcdes devem também atingir dados de carater biologico,
juridico, ético e econdbmico. O documento de consentimento
informado sera expresso em formulario especial e estara completo
com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as
técnicas de reprodugédo assistida.

4 - As técnicas de RA nao devem ser aplicadas com a intencao de
selecionar o sexo (sexagem) ou qualquer outra caracteristica
biolégica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencgas
ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundagdo de odcitos humanos com qualquer
outra finalidade que nao a procriagao humana.

6 - O numero maximo de o6citos e embrides a serem transferidos
para a receptora ndo pode ser superior a quatro. Em relagdo ao
numero de embrides a serem transferidos, sédo feitas as seguintes
determinacgdes: a) mulheres com até 35 anos: até dois embrides);
b) mulheres entre 36 e 39 anos: até trés embrides; c) mulheres
com 40 anos ou mais: até quatro embrides.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas
de RA, é proibida a utilizagcdo de procedimentos que visem a
reducdo embrionaria.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicagdo nao se afaste dos limites desta
resolucao, podem ser receptoras das técnicas de RA, desde que
os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos sobre o mesmo, de acordo com a legislagao vigente.
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Ill - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE
APLICAM TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA séo
responsaveis pelo controle de doencgas infectocontagiosas, coleta,
manuseio, conservacao, distribuicdo, transferéncia e descarte de
material biolégico humano para a paciente de técnicas de RA,
devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos
medicos e laboratoriais executados, que sera, obrigatoriamente,
um médico registrado no Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicéo.

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacdes
observadas ou relatadas por fonte competente) das gestacgdes,
nascimentos e malformagbes de fetos ou recém-nascidos,
provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade
em aprego, bem como dos procedimentos laboratoriais na
manipulacdo de gametas e embrides.

3 - um registro permanente das provas diagnésticas a que é
submetido o material biolégico humano que sera transferido aos
pacientes das técnicas de RA, com a finalidade precipua de evitar
a transmissao de doengas.

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doagéo nunca tera carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores
e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em
situacbes especiais, as informagbes sobre doadores, por
motivacdo meédica, podem ser fornecidas exclusivamente para
meédicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doagao
devem manter, de forma permanente, um registro de dados
clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma
amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos
nascimentos evitara que um(a) doador(a) venha a produzir mais
do que uma gestacao de crianga de sexo diferente numa area de
um milhdo de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha a maior
semelhancga fenotipica e imunologica e a maxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas,
unidades ou servicos, nem aos integrantes da equipe
multidisciplinar que nelas trabalham participar como doador nos
programas de RA.

V - CRIOPRESERVAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
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1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar
espermatozoides, évulos e embrides.

2 - Do numero total de embrides produzidos em laboratério, os
excedentes, viaveis, serao criopreservados.

3 - No momento da criopreservacdo, os cobnjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto
ao destino que sera dado aos pré-embrides criopreservados em
caso de divorcio, doengas graves ou falecimento de um deles ou
de ambos, e quando desejam doa-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacéao e
tratamento de doengas genéticas ou hereditarias, quando
perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de
diagnostico e terapéutica.

1 - Toda intervengdo sobre embrides "in vitro", com fins
diagnésticos, ndo podera ter outra finalidade que n&o a de avaliar
sua viabilidade ou detectar doencas hereditarias, sendo
obrigatério o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencao com fins terapéuticos sobre embrides "in
vitro" ndo tera outra finalidade que nao a de tratar uma doenca ou
impedir sua transmissao, com garantias reais de sucesso, sendo
obrigatoério o consentimento informado do casal.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de embrides "in vitro"
sera de 14 dias.

VIl - SOBRE A G’ESTACAO DE SUBSTITUIGAO (DOAGAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reprodugdo humana podem
usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como
gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico
que impega ou contraindique a gestacédo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia
da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo
os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

2 - A doacao temporaria do utero n&o podera ter carater lucrativo
ou comercial.

VIIl - REPRODUGAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducao assistida post mortem
desde que haja autorizagdo prévia especifica do(a) falecido(a)
para o uso do material biologico criopreservado, de acordo com a
legislacdo vigente.

89



