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RESUMO

Com a criacdo das familias monoparentais consagradas pela constituicdo de 1988, e
a crescente emancipagao social e economia da mulher ocorreu um fato novo que foi
a criacdo de familias formadas por mée e filhos excluindo a figura paterna. A criacao
desse novo tipo de familia formada por mées sozinhas deveu-se em uma parte a
criacdo de novas técnicas medicas que possibilitaram a essas mulheres terem seus
filhos independente de uma relacdo sexual, através da inseminacdo artificial. Esta
monografia teve o objetivo de analisar a luz do Direito como est4 ocorrendo na
pratica essas relacdes, e quais sdo suas implicacdbes no Direito de familia
contemporaneo, principalmente pela omissdo do novo cdédigo civil em relagdo ao
tema. Para tanto foi realizada uma pesquisa bibliografica na qual foram utilizados
livros e artigos de revistas o quais tratam do tema proposto, a fim de observar como
a doutrina o0 enxerga e quais sdo suas necessidades de regulacdo. Como principais
conclusbes observou-se que a legislacdo brasileira, até entdo, ndo disciplinou a
matéria, ndo criando mecanismo de regulacdo destas inseminacdes e suas
implicagdes principalmente para os filhos gerados, havendo, portanto, uma lacuna
em relacdo a esse tema, o que faz com que a polémica se mantenha, tendo varios
doutrinadores se posicionado contra ou a favor desses novos métodos para a

criagdo da familia monoparental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito, Familia, Inseminacé&o Artificial, Monoparental.



ABSTRACT

With the creation of single parent families enshrined in the constitution of 1988, and
the growing social and economic emancipation of women was a new fact that was
the creation of families consisting of mother and children other than their fathers. The
creation of this new type of family consists of single mothers was due in part to a
creation of new medical techniques that allowed these women to their children
regardless of sexual intercourse, through artificial insemination. This thesis aimed to
analyze the light of law, as is occurring in practice these relationships, and what are
its implications for contemporary family law, particularly the omission of the new Civil
Code in relation to the subject. To do a literature search was conducted which were
used in books and magazines which deal with the theme, in order to observe how the
doctrine sees it and what are their needs adjustment. The main findings showed that
Brazilian law, until then, governs the matter, not creating these inseminations
regulatory mechanism and its implications especially for the children generated,
therefore there is a gap in relation to this theme, which makes with the controversy
remains, and several scholars positioning themselves for or against these new

methods for the creation of single-parent family.

KEYWORDS: Law, Family, Artificial Insemination, Single Parent.
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INTRODUCAO

A concepcao de familia, com o passar do tempo foi sofrendo grandes
alteracdes, como pode ser observada no decorrer do trabalho, ela teve que se
adaptar as mudancas sociais e econbmicas, sendo que a mulher teve papel
preponderante para essas mudancas, principalmente quando a mesma entrou no
mercado de trabalho e assim comecou adquirir sua independéncia financeira.

Com a independéncia financeira veio as mudancas sociais ja que a
mesma ja ndao mais dependia tanto ou nada do marido, e 0 casamento de
necessidade passou a ser uma opcao.

Dessa forma ocorreram grandes alteragcBes sociais marcadas pelo
crescente numero de divorcio e da formacédo das chamadas familias monoparentais
(formadas de apenas um dos pais e seus filhos).

Sendo assim a justificativa da presente monografia esta no estudo da
evolucdo da concepcao de familia frente a essa nova realidade da mulher que
gracas a inovacdes médicas pode nos ultimos anos a ter sua prole recorrendo a
técnicas de fecundacao em laboratério.

Do ponto de vista do Direito, essa nova concepcdo de familia no Brasil
acabou por ser consagrada a partir da Constituicdo Federal de 1988. A Lei
Fundamental de 1988, em seu artigo 226 84° que reconheceu expressamente
novos modelos de familia, os quais foram denominados de entidades familiares.
Dentre essas, encontra-se a familia constituida pela comunidade formada por
gualgquer um dos pais e seus descendentes, o que recebeu, doutrinariamente, a

nomenclatura de familia monoparental.
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Nossa carta magna acabou por estabelecer como principio a reger as
relacbes do Estado com os individuos baseada no principio da liberdade do
planejamento familiar, o que significa a impossibilidade de qualquer interferéncia do
Poder Publico na formacao da familia.

Porém essa liberdade deve seguir alguns preceitos que estdo expressos
tanto na Constituicdo e no Estatuto da Crianca e do Adolescente que servem pra
resguardar os direitos dessas criangas que comecaram a ser geradas e cuidadas
pelas maes, no caso da familia monoparental formada por mulheres solteiras.

Sendo assim esta monografia teve o objetivo de analisar a luz do Direito
como esta ocorrendo na pratica essas relacdes, e quais sdo suas implicacbes no
Direito de familia contemporaneo, principalmente pela omissdo do novo cédigo civil
em relacdo ao tema.

Para tanto foi realizada uma pesquisa bibliografica na qual foram
utilizados livros e artigos de revistas o quais tratam do tema proposto, a fim de

observar como a doutrina o enxerga e quais sao suas necessidades de regulagao.
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2 A EVOLUCAO E A FORMACAO DA FAMILIA

2.1 A familia no Codigo Civil de 1916

A lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916, do Cdédigo Civil, s6 foi aprovada e
passou a estar em vigor no ano de 1917. Este cddigo reproduziu o modelo liberal do
final do século XIX e inicio do século XX, principalmente ao excluir os efeitos
juridicos para relacbes fora do casamento, inclusive filiacdo, e manter o poder
patriarcal na familia. Ressalta ainda no Codigo Civil de 1916 a preocupacdo com a
preservacao do patrimoénio da familia.

O Codigo Civil de 1916 reconheceu o casamento como forma de
constituicdo da familia reconhecida pelo Direito, e de acordo com seu art. 229, sé o
casamento cria a familia legitima e legitima os filhos.

De acordo com Carbonera (2004) no Cédigo Civil de 1916 foram
conservados os impedimentos quando ocorrer 0 casamento entre parentes e entre
pessoas que cometeram adultério, além dos conjuges desquitados. E valido
salientar que as unibes fora do casamento ndo tinham protecdo juridica e no
casamento o regime de bens era imutavel, consolidando definitivamente a situacéo
patrimonial como medida de seguranca econémica para os cénjuges e terceiros que
com eles contratassem.

Na visdo do mesmo autor a alteracdo legislativa mais importante do
codigo de 1916 foi a instituicdo da Lei do Divércio, que embora bastante restrita
quanto as condi¢gBes de extingdo do vinculo matrimonial, exigindo previa separacao

judicial por mais de trés anos, ou cinco anos de separacao de fato, e limitada a uma
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Unica vez a possibilidade do divorcio, sem duvida abriu novas possibilidades para
regularizacdo de vinculos existentes de fato.

Na redacdo desse codigo civil s6 era considerada a filiacdo legitima
aguela que era originada no casamento civil; vedado o reconhecimento dos filhos
nascidos fora do casamento, se incestuosos ou adulterinos (art. 358).

O artigo (223) demonstrava que as relacdes entre os cbnjuges eram
demarcadas pela existéncia do patrio poder, na qual de acordo com a propria
redacdo da lei "o marido é o chefe da sociedade conjugal” o que em tese dava o
direito ao marido de estabelecer o domicilio conjugal, de autorizar a profissdo da
mulher e estabelecendo o papel de "companheira” da mulher e que esta deveria
depender da assisténcia do marido para a pratica dos atos juridicos em geral.

Nesse periodo era costume e nao era considerado como crime a
utilizacdo de praticas de violéncia por parte do marido para punir com violéncia a
esposa quando este fosse desobedecido. Sendo assim a esposa se sujeitava ao
chamado poder marital, essa situacdo de submisséo s6 foi mudada com a Lei 4.121
de 27 de agosto de 1962 que criou o denominado Estatuto da Mulher Casada, que
deu maiores direitos a mulher, reconhecendo a capacidade civil e a possibilidade de
exercer atividade remunerada além de constituir seu patriménio préprio.

A mulher neste contexto desempenhava apenas o papel de mée e
esposa. Assim como os filhos sua vida era dirigida pelo homem. Tal dominio ocorria
em fungcdo da submissdo da mulher aos interesses da familia, como se pode
constatar nos casamentos por conveniéncia e carreiras escolhidas. assim, o género
e a idade eram os fatores determinantes do papel que cada membro desempenharia
no grupo, relegando a segundo plano interesses pessoais, de modo a perpetuar

esta familia transpessoal (CARBONERA, 2004).
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O casamento apresentava-se como fonte Unica de constituicdo de uma
familia, que trazia o reconhecimento religioso e concedia o direito a préatica do ato
sexual, pretendendo que os cbnjuges néo tentassem satisfazer os seus desejos fora
do casamento. Revela-se, assim, no modelo codificado, a regra da indissolubilidade
do vinculo matrimonial (GOMES, 2002).

Neste periodo se ocorresse um envolvimento extraconjugal, ndo existiria
nenhum amparo ou reconhecimento juridico. Desta maneira, ainda pode-se
constatar claramente o interesse a manutencdo da entidade familiar mesmo que
sacrificados conceitos como o do afeto. Segundo Gomes (2002) o matrimdnio
permanece nesse periodo como forca determinante quanto a filiagdo, manifestado
através da denominada presuncdo pater is est, na qual a prole &, por conta do

casamento dos genitores, considerada legitima e digna de protecao legal.

A esse respeito, Carbonera (2004, p.281) afirma que:

Desta forma, a estrutura da familia apresentada se dava pela observagéo
tanto da necessidade de matrimonializacdo como no modelo de
legitimidade da prole, pautado na proibicdo do reconhecimento dos extra
matrimoniais e na atuagdo da presuncao pater is est.

Logo, verifica-se a grande inquietacdo da lei no que dizia respeito ao
amparo da entidade familiar, através do aspecto da legitimidade da unido e dos
filhos dela gerados.

Na analise das normas da época o casamento era considerado
patrimonial e patriarcal, justificado essencialmente na transferéncia do nome
paterno, de acordo com Gomes (2002) a familia era tida como um conjunto de bens
e pessoas, que seria um nome, um sangue, um patriménio material e simbdlico,
herdado e transmitido. A familia entdo era considerada um conjunto de propriedades

gue depende exclusivamente da lei para existir e ser considerada com tal.
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Com a intensificacdo da Revolugéo Industrial, 0 aumento das cidades, e 0
aumento no ingresso da mulher no mercado de trabalho acabaram por provocar
transformacdes nessa denominada “familia”. Carbonera (2004) observa que a tipica
divisdo de papéis e tarefas foi aos pouco perdendo forca no momento em que o
papel da mulher aumentava nas esferas social, juridica e politica, deixando, aos
poucos, sua condicao de inferioridade para tras na historia da familia brasileira. Para
isso também foi muito importante a transicdo do modelo econdmico agrario para
industrial, que atingiu a antiga forma unidade familiar sob a autoridade de um chefe,
pois a partir desse momento a familia passou a ser um grupo com a divisdo de
funcdes definidas pelas capacidades individuais dos membros ndo apenas pelo
sexo.

Pode-se observar grandes transformacgdes ao longo do século XX, com
sensiveis efeitos no meio familiar. Ainda devido ao processo de urbanizacédo e éxodo
rural e aumento do custo de vida para as pessoas, assim, a grande prole cede
espaco a um numero bem menor de filhos. Deste fator decorre uma consideravel
melhoria na relacdo afetiva entre filhos e pais, como observam Oliveira e Muniz

(2008, p.11):

Acentuam-se as relacbes de sentimento entre os membros do grupo:
valorizam-se as fun¢bes afetivas da familia que se torna o reflgio
privilegiado das pessoas contra a agitacdo da vida nas grandes cidades e
das pressfes econdmicas e sociais.

E notdrio observar que ndo se deve confundir essa nocéo de afeto com a
gue era presente no antigo modelo romano de familia. Esta no¢cdo do antigo modelo
patriarcal, era presumida e condicionada a existéncia de uma situagéo juridicamente
adotada: o casamento trazia a affectio maritalis, que justificava a necessidade de se

continuar a relacdo. Como afeto, no novo modelo se entende que é a vontade de
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estar e permanecer junto a alguma pessoa. Atualmente, com esses novos valores, a
affectio matitalis traduz-se como valor socio-afetivo que esta caracterizado em uma
sociedade conjugal, matrimonializada ou néo, ja que para estar junto ou casado néao
€ necessario que as pessoas estejam formalmente casadas, ou sejam de sexos
diferentes.

Aos poucos as unibes sem o casamento formal foram aceitas pela
sociedade, tanto que cada vez mais novas familias estruturaram-se
independentemente do casamento, dirigidas por um Unico membro, a mae ou o pai.
Diante disso, o modelo juridico codificado tornou-se muito precario, dessa forma,
cada vez mais distante da pluralidade social existente. Os fatos do cotidiano
moderno das relacdes afetivas se opuseram ao Direito, demandando maior protecao.

Buscando-se cada vez mais a realizacdo pessoal, a ordem juridica foi
posta aos poucos em um segundo plano e a vontade e as necessidades das
pessoas se impuseram como prioridade. Diante disso, se formaram novas
modalidades de familias que antes eram consideradas marginais e excluidas de
acordo com o ordenamento juridico da época em quem foi criado a o codigo civil de
1916. Dessa forma, a verdade social ndo se prendeu a verdade juridica e os fatos
afrontaram e transformaram o Direito (CARBONERA, 1988).

Resultado do grande aumento dessas situacbes, em 1977, através da
Emenda Constitucional regulamentada pela Lei 6.515, surgiu o instrumento do
divorcio, consentindo que as pessoas que desejassem reconstruir suas vidas atraves
de uma nova familia, fazendo isso com o acolhimento do ordenamento juridico,
colocando fim ndo s6 a comunh&o de vida, mas também ao vinculo matrimonial. A
ligacéo juridica, dessa forma, ndo seria mais perpétua, eliminando do ordenamento

o desquite.
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Assim, deu-se a passagem do modelo patriarcal familiar a um novo
modelo de familia, em que sdo dominantes as relacdes de solidariedade e
cooperacdo. A perda da caracteristica de unido de producédo, pelo advento da
industrializacdo, pos fim ao papel econdmico da estrutura familiar, modificando sua
funcdo social. Dessa forma, sua rigida concepcdo cedeu lugar a sensibilidade.
Assim, a nova familia, em oposicéo a antiga, valoriza um elemento abstrato, que até
entdo estava a sombra: o sentimento, 0 amor a parceria entre seus membros.

O modelo familiar atual tem destacado o seu aspecto pessoal e igualitario,
valorizando as necessidades individuais de cada cidaddo, buscando a felicidade
como mola propulsora de sua continuacdo. Para isso, a familia e o casamento
propdem-se ao desenvolvimento da pessoa.

A reducdo no tamanho da familia, a mudanca de papéis, a distancia real
entre 0 modelo legislado e a pluralidade social existente acabaram por gerar a
protecdo juridica a figura da familia nuclear, centrada na triade pai-mae-filho, da
mesma forma, como a formada por apenas um dos pais e seu filho, através da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que recepcionou-as e reconheceu em seu
art. 226, muito diferentes do modelo patriarcal da época do cédigo civil de 1916
(DIAS, 2011).

O objeto da protecdo do estado exposta na C.F de 1988 € a pessoa
humana e o desenvolvimento de sua personalidade. A realizacao individual inclui por
objetivo a formacdo de uma familia emocionalmente estruturada, a qual é a base da
sociedade, promovendo seu equilibrio. A Constituicdo, em seu artigo 1°, inciso lll,
consagra como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da

pessoa humana. Os principios constitucionais da dignidade e da igualdade
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conduzem a construcdo de um novo modelo familiar, que valoriza mais o individuo
como humano nas suas relagdes intersubjetivas (DIAS, 2011).

Algumas das caracteristicas da familia patriarcal, como a indissolubilidade
do vinculo matrimonial e a protecdo ao patriménio da familia foram a justificativa dos
legisladores da época ao criar o sistema filiacdo estabelecido na inicio do século XX.

Destarte, o Cadigo Civil de 1916 foi elaborado com base na familia como
grupo social, com origem apenas no casamento formal e na consanguinidade,
garantindo protecdo apenas aqueles membros da familia legitimamente constituida,
afastando, os filhos originados de unibes ndo matrimonia lizadas de qualquer
protecdo legal e, de qualquer eventual ameaca em termos juridicos aos filhos
oriundos do casamento.

Segundo Dias (2011) “o sistema foi criado de tal modo que atribuiu a si
préprio o poder de dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue, mas
eficaz lamina o direito do n&o-direito”.

O Cdbdigo de 1916 ajudou a prevalecer o conceito da protecdo a
propriedade e ao patriménio, baseado na sociedade patriarcal ao direito das
pessoas, aos lagcos afetivos e das unides sem formalizacdo; a filiacdo foi regulada
com base na orientagdo advinda do direito romano, na qual, da unido do homem

com a mulher decorriam dois tipos de filho:

legitimo, se os pais eram casados entre si; e ilegitimo caso havido fora do
casamento. Os ilegitimos compreendem dois grupos: naturais, oriundos do
concubinato, haja vista a inexisténcia de impedimento para o casamento de
seus pais, sendo esta uma terceira classe que surgiu no direito pos-
classico; e espurios, assim considerados devido a impedimento de os pais
casarem-se a época de sua concepcao (FACHIN, 2004, p.37).

O sistema do parentesco do codigo civil de 1916 foi criado para amparar
uma concepgdo matrimonial de familia, que desconsidera a verdade dos fatos reais

para o universo do nédo-direito, e quando estes ndo correspondem as suas regras,
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acabam por marginalizar principalmente os filhos de unies n&o regulamentadas.
Diante do que foi observado a realidade juridica da época se submeteu ao sentido
classico da familia monolitica e autoritaria, hierarquizada e transpessoal, na qual a
norma juridica resta servindo de instrumento para dedicar capitulos inferiores a

sujeitos naturais que ndo passam ao estatuto de efetivo sujeito de direito.

A concepcdo contemporéanea de familia

A era de estabilidade retratada pelo Codigo Civil de 1916 comeco a entrar
em declinio j& a partir dos anos 1920, motivada pelas lutas populares por mudancas
sociais, além do crescente processo de industrializacdo crescentes, e as mudancas
causadas pelas lutas trabalhistas.

Fachin (2004) observa que as mudancgas sociais na década de 1920
acabaram por criar mudancas profundas no direito civil europeu e, em
consequéncia, a politica legislativa brasileira. Dessa forma surgiu a necessidade de
se intervir na economia do pais, o que forcou o legislador nacional a utilizar-se de
leis extra codificadas, que forma chamadas de excepcionais por mostrarem um
desacordo com principios dominantes do Cdédigo de 1916, apesar de néo
desconsideréa-lo totalmente.

E valido ressaltar que a familia apresentou, em sua evolucao histérica,
desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial
contemporanea, intima ligacdo com as transformacdes operadas nos fendmenos
sociais.

Essas transformacgfes sociais, politicas e econdmicas passaram a por
desembocar no espirito da CF de 1988, e o texto constitucional inaugurou uma nova

fase para o Cadigo Civil brasileiro, de valoracéo e interpretacdo junto a inumeros
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diplomas setoriais, cada um com sua aptiddo no seu campo de conhecimento,

transformando a realidade do direito no que foi conhecida como a era de estatutos.
Dessa forma, a Constituicdo Federal reunificou o sistema, como

demonstra Oliveira (2009, p.72), através de um rol de principios constitucionais de

Direito de Familia que adverte ndo ser taxativo da seguinte forma:

Protecdo de todas as espécies de familia (art. 226, caput); reconhecimento
expresso de outras formas de constituicdo familiar ao lado do casamento,
como as unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, 88 3° e 4°);
igualdade entre os cdnjuges (art. 5°, caput, |, e art. 226, 85°); dissolubilidade
do vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, § 6°); dignidade da pessoa
humana e paternidade responséavel (art. 226, § 5°); assisténcia do Estado a
todas as espécies de familia (art. 226, § 8°); dever de a familia, a sociedade
e o Estado garantirem & crianga e ao adolescente direitos inerentes a sua
personalidade (art. 227, 88 1°, 2° 4° 5° 79); igualdade entre os filhos
havidos ou ndo do casamento, ou por adocdo (art. 227, § 6°); respeito
reciproco entre pais e filhos; enquanto menores € dever daqueles assisti-
los, cria-los e educéa-los, e destes o de ampararem o0s pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (art. 229); dever da familia, sociedade e Estado,
em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma
velhice digna e integrada a comunidade (art. 230, CF).

A nova Constituicdo Federal de 1988 trouxe novos entendimentos nas
relacdes de direito privado, produzindo os critérios de interpretacdo de cada uma
das leis especiais e revelando principios que antes eram relacionados a temas
tratados exclusivamente pelo Cddigo, como a prépria organizacdo familiar. Sendo
assim, a carta magna, passou a tomar para si a responsabilidade e principal
arcabouco de lei fundamental da familia, que até entdo ocupado pelo Cédigo de
1916 - que acaba por perder sua posi¢cao de centro das relacdes de direito privado -
e pelas leis esparsas.

Segundo Tepedino, (2011) com relagbes as mudancgas constituicionais

sobre a familia podem ser observado:

Acima das fontes formais em sentido estrito, ha principios: o da igualdade,
da ndo discriminacdo e da neutralidade. Principios que ndo sdo meros
enunciados programaticos. O primeiro destaque € o art. 226, caput, da
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Constituicdo que, ao prever que a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado, compromete-se pela sua integridade. Adota, ao longo
de seus paragrafos, a concepcdo eudemonista, equiparando-a e
reconhecendo efeitos juridicos a unido estavel entre homem e mulher (§ 3°)
€ ao grupo monoparental, em que vive apenas um dos genitores e
descendentes, filhos ou netos (8§ 4°). Constitui uma Constituicdo de cunho
marcadamente compromissario, mas que erigiu a dignidade da pessoa
humana a condi¢céo de fundamento de nosso Estado democratico de Direito
(TEPEDINO, 2011, p.73).

Dessa forma a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o entendimento do
alcance do conceito do que é definido como direito de familia, que passou a
abranger novos personagens, novas situacoes de unido familiares, que até aquele
momento eram desamparados perante o ordenamento juridico. A entidade familiar,
no ambito do direito civil, e de acordo com o0s principios constitucionais de 1988
acaba por receber uma protecdo funcionalizada direcionada a realizacdo da
personalidade e da dignidade dos seus integrantes.

De acordo com os preceitos da dignidade da pessoa humana contidos na
Constituicdo, embora de modo implicito - de um direito de livre desenvolvimento da

personalidade e da familia. Dessa forma, o artigo 227, § 6°, observa que:

os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por ado¢ao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacbes
discriminatérias relativas a filiacdo. Concebeu um novo direito fundamental
gue, em que pese esteja fora do catalogo, enquadra-se na definicdo por
revelar nitida preocupacao com a protegdo da dignidade humana, tal como
ocorreu com a infancia e a igualdade entre os conjuges.

A partir de entdo, foram suspensos todos os dispositivos do sistema
juridico brasileiro que fizessem distincbes a, forma em que as pessoas tivessem
seus filhos, sejam eles frutos de uma situacdo de casamento civil ou ndo, e dessa
forma pondo-se fim a problematica referente a filiacdo. Garantindo o principio da
isonomia de todos os seres humanos, nascidos de qualquer forma de unido, e que

nao poderiam ser submetidos a tratamento discriminatoério, e que pela mesma razao
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que garante a dignidade das pessoas, ndo se pode sobre qualquer forma ou
argumento serem toleradas a discriminacdo de raca, credo, sexo, estado civil ou
escravidao, e qualquer ofensa ao principio constitucional isonémico nas dimensodes
formal e material.

Até 1988 a filiacdo era subdividida, de acordo com o arcabouco juridico
vigente, em diversas formas, porém a Carta Magna modifica radicalmente essa
situacao e retira dos textos juridicos qualquer forma de discriminacao de filhos como
0s antigos termos ilegitimos ou incestuosos, dessa forma Pereira, (1999, p.247)

explana que:

O art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal é magnifico pelo que representa
de avanco no Direito de Familia patrio. Quebra uma das mais deploraveis
hipocrisias naquele ramo do Direito, de efeitos perniciosissimos,
consistente em punir os filhos ilegitimos por eventos no tocante aos quais
nao tém eles qualquer responsabilidade.

Cabe ressaltar, que o texto sobre a filiagcao foi muito alterado com relagao
as normas anteriores, principalmente quando elimina de vez o vinculo existente
entre o casamento e legitimidade da familia e dos filhos. resultou. Mais do que isso a
Constituicdo de 1988 trouxe a baila a igualdade dos direitos entre homens e
mulheres, consagrados pelo principio da isonomia.

A isonomia foi trazida na esteira das revolucdes culturais e sociais do
século XX que ajudaram a modificar os costumes arraigados na sociedade, na qual
a sociedade baseava o preceito de familia na estrutura patriarcal, na qual a figura
masculina era a mais importante e toda a familia girava em torno do pai, a partir
dessas mudangas novos tipos de unides passaram a serem englobadas nas
chamadas “entidades familiares”.

Aos poucos ocorre uma ruptura completa em relagdo aos antigos dogmas

gue permeavam a sociedade e em gue se fundam os institutos do direito de familia,
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0 que contribuiu decisivamente para que a igualdade entre os filhos oriundos ou néao
de familias formalmente constituidas fosse aceita pela sociedade (TEPEDINO,
2011).

Com o reconhecimento dos direitos dos filhos como criancas e como
integrantes do grupo familiar, sejam eles oriundos de unifes estaveis ou nao.
Acabou-se por igualar em termos juridicos de direitos os chamados filhos

incestuosos ou adotivos. A esse respeito Fachin (2004, p,26) observa que:

Marido e mulher, mesmos direitos e deveres. Filhos tidos dentro do
casamento, mesmos direitos e deveres que os tidos fora do casamento.
Assim opera a Constituicdo de 1988. Tendéncia de constitucionaliza¢do do
Direito de Familia, fruto recente.

De acordo com Pereira (1999) a Constituicio de 1988, modifica
radicalmente a situacdo do Direito de Familia quando em seus principios basicos, da
énfase a um capitulo da familia. Na incompatibilidade, ndo ha recepcdo por
inconstitucionalidade superveniente.

No ano de 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que disciplinava os interesses da crianca. O principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, fundamento do nosso Estado democréatico de Direito, elevado a
status constitucional, € concretizado pelo Estatuto quando destaca disposto nos
seus artigos 26 e 27 a protecdo a familia natural, a qual é entendida como a
comunidade formada pelos pais ou qualquer um deles e seus descendentes e
consagra a igualdade da filiacdo, bem como o direito de seu reconhecimento.

A C.F de 1988 traz trés espécies familiares fundamentais que sé&o

equiparadas para fins de protecéo estatal que séo:
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A familia legitima, criada pelo casamento; unido estavel, decorrente da
unido de um homem com uma mulher ausente o vinculo matrimonial; a
familia natural, ou comunidade familiar, formada por ambos os genitores ou
apenas um deles e seus descendentes uniu-se outra, introduzida no
sistema juridico pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente: a familia
substitutiva, na qual a crianca é colocada, na falta ou em lugar daquela em
gue nasceu, para receber melhores condi¢cdes de vida, e na qual assume
integralmente o papel de filho.

Porém, esses trés tipos de familia ttm os mesmos direitos garantidos pela
Constituicdo, esta que nao apenas os aborda, mas da a eles os principios
norteadores das relacbes entre as familias e o Poder Publico, e as regras de

interacdo inerentes a convivéncia humana nessas estruturas familiares.

2.1.4 O Novo Caodigo Civil

O novo Cddigo Civil, cuja vigéncia iniciou-se em 11 de janeiro de 2003,
sofreu adaptacBes no que diz respeito ao direito de familia. O caréater patrimonialista
da legislacdo foi reduzido, com maior preocupacdo quanto ao individuo na
sociedade e adequacdao as situacdes sociais existentes.

Embora mantenha o tratamento preferencial ao casamento como forma
de constituicdo da familia, ndo ha referencia como fonte da familia legitima.

Dias (2011) observa que no novo codigo civil foram excluidos os
impedimentos de casamento entre o cbnjuge adultero e o seu corréu e ainda foi
eliminada a possibilidade de anulagcdo do casamento por defloramento da mulher
ignorado pelo marido.

O Cdbdigo Civil de 2003 também regulamenta a unido estavel
reconhecendo como entidade familiar a convivéncia duradoura, de carater publico,
continuo e sem impedimentos legais para o casamento, entre homem e mulher.

Qualquer dos nubentes pode adotar o sobrenome do outro quando do casamento.
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Também sdo mantidos os critérios de parentesco, consanguineo, civil ou
por afinidade, mas também é reconhecida a filiacao realizada por meio de técnicas
de reproducdo assistida e inseminacdo artificial heterdloga. Consolida-se o direito
em obter-se a definicdo bioldgica da paternidade, fruto do aperfeicoamento das
técnicas investigatérias, especialmente o exame de DNA.

Nos termos ja definidos pela Constituicio Federal de 1988, a lei ndo
imp&e qualquer tipo de restricdo quanto a filiagao.

A igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges € a regra geral
observada no (art.1511 cc). No qual observa que ambos os cénjuges devem juntos
escolher o domicilio familiar e as regras de convivéncia familiar. A expressao "patrio-
poder" foi substituida por poder familiar. Nos casos de eventuais separacfes ou
divorcio, pelo novo coédigo, tera a guarda dos filhos "quem revelar melhores
condicBes para exercé-la" (art. 1584, caput).

Em parte as mudancas foram detectadas e incorporadas na Constituicao
de 1988 e pelo nono Cddigo Civil. A estrutura juridica de regulamentacdo da familia
ainda é voltada para a solucdo de conflitos familiares de natureza patrimonial. No
entanto, a via judicial para solugédo de conflitos oferece encaminhamento semelhante

para conflitos familiares ou civis em geral.
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3 A FILIACAO

3.1 Filiacao Presumida

Durante muito tempo apenas se presumia e a filiagdo através da
semelhanca fisica dos filhos com seu pai. Em um momento posterior a semelhanca
fisica somada as provas documental e testemunhal. Mais tarde, surgiram ainda os
exames sanguineos: tipagem sanguinea. Esse tipo de exame apontava a
incompatibilidade entre os tipos sanguineos, apontando a exclusdo, mas nao
poderia provar que alguém era pai, apenas aventar uma probabilidade.

Em um momento posterior foi criado o exame HLA, que se configura no
exame dos antigenos e leucocitos que também excludente, tinha que ser
completada pela prova documental e testemunhal.

Atualmente a paternidade consangiiinea pode ser provada através de
Exames de DNA que tem um grau de 99,9 de certeza de uma paternidade ou

maternidade.

3.2 Inseminacao Heterdéloga, no Novo Caédigo Civil

Para Gama (2006) o conceito de Inseminacao hierdloga € aquela na qual
ha& impossibilidade, do marido ou da esposa, de utilizar o seu material genético, e
nesse caso € necessaria a utilizagdo de gametas de terceiros, que devem ser por lei
doadores, para que ocorra a reproducao.

Ja Dias (2011) define a inseminagédo heterdloga; como aquela proveniente
do sémen de um estranho, por meio do banco de esperma, onde os doadores sao

desconhecidos e nao identificaveis, sendo utilizado em casos de incompatibilidade
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de fator RH, doencas grave para fecundacdo de modo natural. Torna-se necessario
o0 consentimento do marido ou companheiro para sua realizacdo, caso contrario,
podera ser impugnada sua paternidade.

E necesséario observar que a inseminacdo artificial heteréloga gera
algumas duvidas no que tange a filiacdo, visto que a crianca gerada através desse
tipo de técnica possuira um pai biologico diverso daquele que ira lhe registrar e Ihe
acolher.

Com relacdo a inseminacéo artificial heterdloga, a inclusédo do inciso V do
art. 1.597 do Novo Coadigo Civil foi de extrema importancia, porque reforca o
entendimento de que ao dar o consentimento para a execucdo da técnica em sua
esposa ou companheira, o marido assume automaticamente a paternidade, néo
podendo, apds essa acao, impugnar a filiacao.

A utilizacdo dessa técnica traz um problema ético e juridico, pois uma
mulher casada pode fazer o uso da técnica, sem o conhecimento ou consentimento
do marido. A partir desse fato surge a seguinte questao: Tera o conjuge da mulher
inseminada com sémen de terceiro o dever de assumir a crianga?

Para alguns doutrinadores como Silva (2008) a mulher, que se submete a
inseminacao heteréloga, sem o consentimento de seu marido ou companheiro,
comete um ato atentatorio ao casamento que pode ser caracterizado como (injuria
grave, violacdo dos deveres do casamento, insuportabilidade da vida em comum,
violacdo ao dever de lealdade, etc.), restando, dessa forma, a possibilidade de o
marido contestar a paternidade do filho se ja o houver registrado, tendo em vista que
foi levado a erro ao registra-lo.

Gama (2006) tem uma visdo aprofundada sobre este tema, fazendo uma

analise sobre a inseminacdo artificial heteréloga, onde existe a possibilidade do
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casal ter filhos mesmo que o homem seja considerado inférti de maneira
irreversivel, pois neste caso 0 espermatozoéide pertence a um estranho, sendo
utilizado para fecundar com o 6vulo da mulher a qual pretende realizar a gestacao.
De modo que antes, ndo existia a possibilidade desse casal engravidar, logo recorria
para o instituto da adocdo, que tem uma visdo social acerca de sempre visar 0
interesse da crianca, porém essa questéo ja foi solucionada a alguns anos por meio
da inseminacao, portanto o critério eminentemente social de hoje em dia tem sua
natureza diferenciada, sendo procurada com UuUnica e finalidade especifica de
adocao.

Questiona 0 mesmo autor sobre a inseminacao artificial post- mortem, nao
tendo uma visdo favoravel, pois acredita que esta crianga ja nasce condenada a
viver com auséncia do pai, e com isso envolve outras questbes de ordem social,
como sua ma formacéo psicoldgica trazendo consequéncias de imperfeicdo na sua
personalidade e dificuldade na sua incluséo social.

Ainda em relacdo ao art. 1.597 do Novo Cdbdigo Civil, € importante
ressaltar que a presuncao nao se aplica aos filhos oriundos da Unido Estavel, visto
que o referido artigo trata especificamente do casamento. Entretanto, sobre essa
questdo, entende-se que o consentimento também irA gerar o reconhecimento
incontestavel da paternidade por parte do companheiro, pois ao consentir, 0
companheiro reconhece a paternidade da crianca, tendo consciéncia que ele néao
sera o pai biolégico da crianca. Uma situacdo semelhante a que ocorre na chamada
"adocdo a brasileira”. Ainda é importante observar que visando a protecdo dos
direitos do menor, seria inadmissivel por lei que o companheiro pudesse rever sua

deciséo, e consequentemente contestar na justica a paternidade da crianca.
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3.3 inseminacdo homadloga

No caso da inseminacdo homéloga entende-se que a mulher seja casada
ou mantenha algum tipo de unido estavel e que o sémen seja coletado do proprio
marido ou companheiro. Esse tipo de inseminagdo é realizado em situacdes nas
quais, apesar de ambos os cbnjuges sejam férteis, a fecundacao néo seria possivel
por meio do ato sexual por varias questdes de saude como: problemas enddcrinos,
impoténcia, vaginismo etc. (GAMA, 2006).

Neste caso podem ser analisadas duas situacdes: a primeira que o pai
biolégico é também o pai juridico: e em segundo lugar o doador do sémen e ex-
marido que anuiu para que acontecesse a inseminacéao artificial, de acordo com a
lei, devido a presuncédo de filiacdo decorrente do casamento. E consequentemente

pai socioafetivo: atual companheiro da genitora.

3.4 Técnicas de Inseminacéao Artificial

O homem atingiu um ponto em que ele tem o poder ndo sé de tocar como
também manipular a natureza, o entanto deve-se obedecer a chamada bioética.
Para Diniz (2008), o conceito atual de bioética € um tanto modificado, devendo ser
interpretado como o estudo sistematico da conduta humana no campo das ciéncias
da vida e da saude, enquanto examinada a luz dos valores e principios morais. A
bioética seria, assim, uma resposta da ética as novas situacdes oriundas da ciéncia
no ambito da saude e da vida.

Dentro desta perspectiva de avangos biolégicos nasce o biodireito, que
tem como preocupacado principal a apresentacdo dos indicativos teéricos e 0s

subsidios da experiéncia pratica para a elaboracdo da melhor legislacdo possivel
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sobre as novas técnicas cientificas, com o intuito maior de salvaguardar a dignidade
humana (SA, 2014).

Diante de um tema atual e controverso, existe muita discussdo no que diz
respeito da possibilidade de recorrer-se as técnicas de reproducdo humana
medicamente assistida. Apesar de proibida em alguns paises, a utilizacdo da
biotecnologia € uma realidade, visto que os operadores do Direito devem manifestar-
se sobre a bioética e o biodireito, pois deve-se “considerar que muitos casais tém
sua esterilidade como um defeito fisico e também, como causa de alienacédo ou
exclusao social’, ofendendo gravemente o principio da dignidade humana. A
infecundidade € um sofrimento psicoldgico, porque todo ser humano tem o sonho do
filho (SA, 2014).

Esta discussdo sobre bioética e biodireito nasce com a primeira
experiéncia de reproducdo humana medicamente assistida, que ocorreu em 1799,
realizada pelo medico e biélogo inglés John Hunter (SILVA, 2008). Porém sO nos
altimos trinta anos com os avancos das técnicas de inseminacdo artificial essas
discussdes foram aprofundadas e em muitos paises seriamente regulamentadas.

Silva (2008) observa que material genético que recebemos dos nossos
pais, € o responsavel pela chamada heranca bioldgica. Essa heranga é transmitida

no momento da concepcao da unido dos gametas do homem (pai) e mulher (mée).

3.4.1 Reproducao humana pela inseminagéo artificial

M-

A inseminacao artificial € uma técnica de reproducdo humana que

([N

medicamente assistida, na qual o material genético do homem (sémem)

depositado diretamente na cavidade uterina da mulher, sem a realizacdo do ato
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sexual, e, sim através de um procedimento assexual (artificial), essa técnica é
dirigida geralmente ao casal fértii com dificuldade de fecundar naturalmente, em
vista de deficiéncias fisicas, ou organicas (SILVA, 2008).

Como ja foi visto a inseminacao artificial se caracteriza como homologa,
gquando a inseminacdo € realizada com sémem proveniente do marido ou
convivente, e heterdloga quando feita com sémem originario de terceira pessoa, em
mulher casada, convivente, solteira, vilva, separada judicialmente ou divorciada.

A sequir serdo observadas como sao as principais técnicas utilizadas para

a realizacdo da inseminacao artificial atualmente.

3.4.2 Reproducao humana por fertilizagao in vitro (FIV)

A reproducdo humana in vitro € conhecida mudialmente como bebé de
proveta. In vitro € a definicdo cientifica, pois e feita em tubos de ensaio em
laboratérios de reproducdo humana, ela é composta por trés passos fundamentais,
afirma Welter (2009) que primeiro se da a coleta dos gametas, que sao os 6vulos
que a mulher produz; o segundo € a coleta dos espermatozdides do marido, através
de masturbacdo, em seguida retira-se a quantidade necessaria de espermatozoides
e faz-se com que esses dois gametas se uma, natural ou artificialmente.

Ainda nos ensina 0 mesmo autor que vinte e quatro horas depois da
inseminacdo, normalmente, tem-se 0 espermatozoéide entrando no 6vulo, e de 12 a
24 horas apos ele expulsa metade de sua parte de cromossomos, ficando, entdo, o
novo ser constituido, o ovo constituido. Esse conjunto se chama de ovo ou pré-
embrido, que vai se dividindo até trinta e duas células, chamando isso de pre-
embrido ou embrido. Quando atinge de cinco a seis dias coloca-se no Utero. Assim

tem-se a realizacdo da fertilizacao in vitro ou bebé de proveta.
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3.4.3 Reproducédo humana pelos gametas (GIFT)

A reproducdo humana pelos gametas € aquela na qual é captado os
ovulos da mulher através da laparoscopia e o esperma do homem, colocando-se
ambos 0s gametas em uma canula especial, devidamente preparados, introduzindo-
0s em cada uma das Trompas de Falopio, lugar o qual se produz naturalmente a
fertilizacdo. Se tudo transcorrer normalmente os espermatozoides penetram em um
ou mais ovulos, formando o embrido. Esse descera dentro das trompas até o utero
de forma tal que a concepc¢do se produzira integralmente no corpo da mulher

(WELTER, 2009).

3.4.4 Reproducdo humana com os zigotos (ZIFT)

Ao contrario do que ocorre na GIFT em relacédo a ZIFT é que na primeira
a fecundacdao se realiza fora do corpo da mulher, enquanto, na segunda, o encontro
do 6vulo com o espermatozoide, formando o embrido, ocorre nas trompas.

Essa técnica consiste na retirada de varios 6vulos da mulher, fecunda-los
artificialmente fora do corp (in vitro) e voltar a introduzir um ou mais e apenas nas
trompas, e o 6vulo fecundado denomina-se zigoto, e dai 0 nome do método Zibot

Intra Fallopin Transfer (WELTER, 2009).

3.4.5 Reprodugdo humana com embrides

Independente do estdgio em que esteja o embrido, ele pode ser

introduzido no processo total de formagao de um novo ser humano, sendo que em
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varios paises ja vigoram normas que disciplinam os procedimentos e fixam limites
para a manipulacdo (MELO, 2006).

O embrido € um ser humano com absoluta dependéncia dos outros e
sobretudo esta Ultima hipotese compreende a técnica de fecundacgdo laboratorial in
vitro, observa Melo (2006). O mesmo autor avaliza a idéia de que a total
dependéncia ndo impede a subjetividade de direito e, segundo alguns, ndo impede
nem mesmo a personalidade.

Portando, “sujeito de direito, o embrido € uma unidade com principio
genético proprio, a partir da concepgao, ou da fecundagao em laboratério”. O autor
salienta também a distin¢cdo entre a inseminacao artificial e a fecundacdao in vitro: “do
primeiro artificio resulta concepcao em sentido préprio, ao passo que, da fecundacéao
em laboratorio, melhor se diz que se faz, apds algum tempo desse artificio, um
transplante a do embrido do vidro para o utero”.

Melo (2006, p.63) defende a idéia de que:

sobre qualquer dessas técnicas, existe um consenso quanto ao respeito
pela vida e pela identidade prépria do embrido, como ser humano, cuja
movimentacdo € restrita ao provimento da sua propria ovulagdo,
condicionado, ademais, a origem semenovular e a clausura”.

Segundo observacbes de Melo (2006), baseado em relatérios do
Ministério da Saude da Inglaterra, e do Relatério Palacios da Espanha, observa-se
que apoOs quatorze dias de existéncia, o embrido ja formou o sulco ou cinta
neurolégica, “estando, entdo totalmente conformada sua estrutura humana, néo

devendo mais, desde ai, ser objeto de experimentos ou de abordamento.
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3.4.6 Reproducdo humana mediante gestacdo substituta

Melo (2006) entende que deve haver um consenso na comunidade
Juridica no sentido de que “sé é juridica e eticamente aceitavel o utero de aluguel
quando a mulher ndo pode gestar o filho”, ndo sendo uma técnica bioldégica, mas,
sim, a utilizacdo de mulheres férteis, que se dispdem a carregar o embrido durante o
periodo de gestacéo, pela impossibilidade fisica da mulher que recorreu aos Centros
de Reprodugao de suportar o periodo gestacional”.

Na gestacao substituta, o diagnostico de pré-implantacéo é feito quando o
embrido ja estd com oito, dez quinze ou dezesseis células, quando € destacada uma
célula para andlise, defende Melo (2006). O autor ainda afirma, que uma mulher sem
ovarios pode gestar, bastando, para tanto que ela tenha utero, ja que os gametas
podem ser doados. Porém, “se ela nao tiver utero, ndo tem jeito. Para ter filhos com
sua carga genética precisamos pegar seus gametas, fertiliza-los in vitro com o

esperma do marido, e coloca-los em uma mae de aluguel”.

3.4.7 Reproducédo humana pela clonagem

Séo duas as formas de clonagem humana: a primeira, a natural, decorre
da separacao das células de um embrido, em seu estagio vestibular de multiplicacédo
de células de um embrido, em seu estagio vestibular de multiplicacdo de células,
reproduzindo novos individuos exatamente iguais quanto ao patriménio biologico
(gémeos univitelinos); a segunda, a artificial, que consiste na substituicdo do nucleo
de um 6vulo por outro proveniente de uma célula de um individuo ja existente. Esse
ultimo sistema foi utilizado por lan Wilmut para clonar a ovelha Dolly (CLOTET,

2010).
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Cada ser humano tem a sua propria identidade genética, o genoma
humano, o que significa dizer que existem bilhdes de genomas na terra, tornando a
matéria de fundamental importancia, classificando pela maioria da doutrina como
patriménio comum da humanidade, pelo que “os problemas éticos apresentados
pelo grande desenvolvimento da genética molecular e da geneterapia estdo apenas
comegando”, analisa 0 mesmo autor.

Clotet (2010, p.109) ainda acrescenta que:

0 estudo, o tratamento e a solucéo ética dessa engenharia genética “é uma
existéncia que desafia a humanidade e que deve ser garantida desde os
seus primérdios. Os principios da autonomia e da beneficéncia deveriam
pautar toda decis@o e operacdo nessas areas.

Ja na concepcao de Junges (2007) o eugenismo é um tipo de crenca
secular no progresso continuo da humanidade e na possibilidade hipotética de se
criar o ser humano em sua perfeicdo tanto fisica quanto mental, e quem nao
corresponde-se a esse ideal de perfeicdo era afastado e discriminado na sociedade,
porque a pessoa defeituosa nao teria lugar na sociedade dita perfeita.

Junges (2007, p.37) observa: € uma tendéncia permanente que se
pensava rompida com a experiéncia nazista, mas continua presente sob outras
formas mais sofisticadas. A pseudociéncia nazista desapareceu, mas a ideologia da

superioridade do homem permanece.
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3.4.8 Reflexos Juridicos e Sociais

Podem ser citadas algumas Diretrizes Eticas Internacionais para
Pesquisas Biomédicas em seres humanos, formadas pelo Conselho para
Organizacdes Internacionais de Ciéncias médicas (CIOMS), juntamente com a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), no ano de 1993. 1. o consentimento dos
participantes das pesquisas; 2. a entrega de informacgdes aos participantes das
pesquisas; 3. as obrigacdes dos investigadores relativas ao consentimento poés-
informacdo; 4. a inducdo a participacdo serd aceita se a compensacdo econdmica
for modesta; 5. s excepcionalidade das pesquisas envolvendo criangas, pessoas
com distdrbios mentais ou comportamentais, presidiarios, participantes de
comunidades subdesenvolvidas e na selecdo de gestantes ou nutrizes; 6. 0
consentimento pos-infformacdo em estudos epidemiologicos; 7. a distribuicdo
igualitaria dos 6nus e dos beneficios; 8. o resguardo do sigilo da pesquisa; 9. a
fixacdo de responsabilidade dos comités de revisdo ética; 10. a responsabilidade
dos paises hospedeiro e patrocinador (WELTER, 2009).

De acordo com Welter (2009, p.56) a bioética teve origem e se

desenvolveu a contar de varios fatores, como:

a) dos adiantamentos da biologia molecular e da biotecnologia aplicada no
campo da medicina; b) dos registros de ocorréncia dos abusos efetuados
pela experiéncia biomédica nas pessoas; c) o pluralismo moral reinante nas
nacdes de cultura ocidental; d) da maior aglomeragéao dos fildsofos da moral
aos problemas relacionados com o0s seres humanos; e) das manifestacfes
das instituicdes religiosas; f) das idéias lancadas pelos poderes legislativo e
executivo; g) da ingeréncia de organismo e entidades internacionais.

O Mesmo autor entende que a realidade global que o ser humano vive
pede uma ética também global, motivo por que seria necessario transnacionalizar a

ética universal na reproducdo humana medicamente assistida, que reclama o
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cumprimento de alguns principios para garantir o bem-estar das pessoas que séo o0s
destinatarios ou o0s participantes das pesquisas genéticas: 0 principio da
beneficéncia, da autonomia da justica e da dignidade da pessoa humana. Ao
principio da autonomia estdo vinculados os demais principios, tendo a sua
expressdo no assim chamado consentimento informado. O principio da beneficéncia
€ conjugado com o principio da ndo-maleficéncia, que aborda a questdo do
“risco/beneficio na utilizagdo de determinado procedimento médico, em cada caso
particular”. O principio da justi¢ca significa o0 amor para com os outros, € dizer, “a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao” (art. 196 da CF).

Houve uma época em que se dizia que mae era aquela que gerou o ser
enquanto pai era aquele teria fecundado essa mae, mediante uma relacdo sexual.
Isso foi, realmente, um paradigma, a ponto dos romanos pregarem que “mater certa
est", reconhecendo, contudo, que “pater semper incertus est” (WELTER, 2009).

Nesse periodo se concebia a paternidade apenas do ponto de vista
estritamente biol6gico. Pai e mae seriam aqueles que contribuissem com o material
genético para a fecundagédo do filho. Nessa comunidade de sangue, o “pai de
sangue” explica o sentido a paternidade.

Neste sentido Welter (2009, p.65) e citando outros autores, declara:

Comungamos com 0 mais moderno e recente pensamento jurisprudencial,
isto é, de que é viavel o ingresso de agdo de investigacdo de paternidade (e
ndo de adoc¢do), para o reconhecimento da perfilhacdo sécio-afetiva. Com
efeito, de acordo com o artigo 349 do Cddigo Civil, "na falta, ou defeito do
termo de nascimento, provar-se-a a filiacdo legitima por qualquer modo
admissivel em direito: | — quando houver comeco de prova por escrito,
proveniente dos pais, conjunta ou separadamente; Il - quando existirem
veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos".
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Diniz (2008) entende que um exemplo que se encaixa perfeitamente no
inciso Il do artigo 349, que versa sobre o reconhecimento da filiagdo socioldgica: “Se
em companhia do casal, ha muito tempo, vive um filho, ter-se-a, entdo, a posse do
estado do filho e, nela baseada. a pessoa criada pelo casal podera, apoiada em
prova testemunhal. Indicar em juizo o reconhecimento de sua filiagao”.

Ja Fachin (2004) sobre o tema declara que:

Ressente-se o Brasil de um necessario movimento de reforma legislativa
que, partindo de um novo texto constitucional, possa organizar, no plano da
legislagdo ordinaria, um novo sistema de estabelecimento da filiacdo. Pai
também é aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma sélida
e duradoura, capaz de estreitar os lagos de paternidade numa relacéo socio-
afetiva, aquele, enfim, que, além de emprestar o nome de familia, o trata
como sendo verdadeiramente seu filho perante o ambiente social. E no
fundamento da posse de estado de filho é possivel encontrar a verdadeira
paternidade, que reside no servico e no amor que na procriacdo. Esse
sentido da paternidade faz eco no estabelecimento da filiacdo e, por isso,
reproduzindo a modelar frase do Professor Jodo Batista Villela, é possivel
dizer que, nesse contexto, ha um nascimento fisiol6gico e, por assim dizer,
um nascimento emocional.

Notadamente ndo se pode diferenciar juridicamente entre o filho bioldgico
de direito e o filho de criacdo de fato, j& que nos dois casos, sdo reconhecidos como
filhos, vivendo em ambiente familiar que os acolheu gerando a posse de estado e
constituindo, de acordo Villela, um nascimento emocional entre pais e filho. Ndo h&
diferenca de criacdo, educacdo, destinacdo de carinho e amor entre os filhos
sociolégicos e bioldgicos, ndo se podendo arquitetar conceitos juridicos desiguais
em relacdo a quem vive em igualdade de condic¢des, sob pena de revisitar a odiosa
discriminagéo entre os filhos, o que seria, sem duvida, inconstitucional.

No entanto, surgiu uma postura nova em que Se passou a pregar a
paternidade como sendo aquela construida por intermédio de uma relacédo paterno-

filial, “uma verdade sdcio-afetiva” aquela que nao é bioldgica. Os tragos estritamente
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bioldgicos perderam, assim, o arauto de suma importancia. Para muitos, inclusive, a
paternidade socio-afetiva € mais importante que a bioldgica.

Portanto, a filiacdo ndo pode mais ser concebida do ponto de vista
estritamente biol6gico, mas sim também por razdes sociais e afetivas.

Contudo, além dessa paternidade bioldgica e da paternidade soOcio-afetiva,

existe uma terceira modalidade, denominada de paternidade juridica ou presumida.
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4 INSEMINACAO ARTIFICIAL EM MULHERES SOZINHAS

A modernidade apresenta ndo apenas um, mas varios modelos de familia,
modelos os quais se vém modificando em virtude das novas perspectivas e
realidades para realizar o sonho da maternidade e paternidade, surge a
possibilidade de pessoa sozinha, no caso do presente trabalho uma mulher, a ser
mae, sem que para tanto esteja vinculada a um relacionamento afetivo de fato ou de
direito.

Essa possibilidade surge gracas principalmente aos avancos cientificos
no campo da reproducdo humana assistida, a qual dispde de técnicas que propiciam
a efetivacdo da procriacdo humana as pessoas que nao consigam, por motivos de
esterilidade ou infertilidade, formarem sua familia, mesmo que unilateralmente.

Dessa forma, considerando que, para beneficiar-se da adocdo dessas
técnicas de reproducdo assistida, torna-se mais visivel e facil em mulheres, pelas
condicbes fisicas de procriacdo da mulher como gestacdo e parto. Contudo, a
doutrina cogita a hipétese de um homem utilizar-se das técnicas de reproducao
humana assistida, principalmente da pratica da maternidade de substituicéo,
conforme assinala Gama (2006), que permitiria a constituicio da monoparentalidade
apenas em relacdo ao pai, ndo servindo a mulher que emprestou seu Utero como
mae da crianga concebida e nascida.

A Resolucéo 1358 do CFM estabeleceu quem seriam 0s usuarios das

técnicas de RA; quanto as mulheres, assim dispos:
Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta Resolucao, pode ser receptora das técnicas

de RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em
documento de consentimento informado.
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Essa disposicdo permite que mulheres sozinhas, sejam vilvas, solteiras
ou separadas, possam se utilizar das técnicas de reproducdo humana assistida que
estdo de acordo com principios assegurados pela atual Constituicdo, como o
principio da paternidade responsavel e da dignidade humana.

De Acordo com Gama (2006) na maioria das vezes, 0 motivo que leva a
busca feminina em concretizar o sonho da maternidade unilateral esta no insucesso
e de frustracbes em relacionamentos ao longo da vida; em muitos casos, essas
mulheres deparam-se com fatores impeditivos a procriacdo natural como 0s riscos
de uma gravidez tardia, a descoberta da esterilidade e a auséncia de um
companheiro que perfilhe também desse sonho familiar.

Dessa forma, considerando o que dispde a Resolucdo 1358 do CFM, toda
mulher que desejar ser receptora das técnicas de reproducdo humana assistida
deve concordar com o0 uso da pratica de maneira livre e consciente, estando
demonstrado em documento de consentimento informado.

Tendo a vontade manifesta da mulher em beneficiar-se das técnicas de
reproducdo humana assistida, € indispenséavel a realizacdo de um pré-processo de
avaliacdo exitosa nas esferas psicoldgica, social e econbmica, uma vez que 0s
interesses da crianga futuramente gerada devem estar em primeiro lugar, como
medida de cumprimento ao disposto e assegurado constitucionalmente e, para que a
ocorréncia dessa maternidade ndo aconteca de forma desmedida, ou seja, como um

incentivo deturpado de maternidade em larga escala.

Assim, deve, no entanto, ser devidamente analisado o requerimento da
mulher interessada pelos profissionais de saude - inclusive e,
principalmente, psicologos que com ela tenham contato antes e durante o
procedimento médico da procriacdo assistida, com o intuito de constatar se
realmente foram observados os limites impostos pela Constituicdo da
Republica, sendo perfeitamente legitima a negativa do profissional, caso se
verifique que ndo ha preenchimento de tais requisitos. (GAMA, 2006, p.
787).
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Tal negativa, por sua vez, se for desarrazoada ou arbitraria, podera ser
objeto de demanda judicial, ocasido em que o magistrado avaliara o caso concreto,
decidindo quanto a solucdo mais adequada, a qual devera se apresentar em perfeita
consonancia com as clausulas gerais previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente

Porém, tal matéria, ante a inexisténcia de legislacdo especifica, €
conduzida analogicamente por normas correlacionadas em vigéncia. Isso porque, a
Lei n°® 8069/90, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente, permite a
adocdo por pessoas maiores e capazes, independente do estado civil, bem
como do fato de manterem ou n&o uma relacdo de casal. E nesse instituto
observado na referida Constituicdo que pode ser reconhecido tanto o Direito
Brasileiro, da paternidade e maternidade socioafetiva, a qual ja& foi mencionado
anteriormente e em que se Vvé mais objetivamente que a paternidade e a
maternidade ndo séo fatos biolégicos ou juridicos, mas fatos culturais.

Gama (2006) analisa que é na adocdo que se consagra que os vinculos
biolégicos nada interferem para efeito do vinculo de filiacdo, o qual se estabelece
através da opcao e do exercicio das funcdes de pai e/ou mae com o filho, o qual é
desligado, salvo para efeitos de impedimento matrimonial, dos lacos com a familia
natural.

A maternidade, portanto, pode ser constituida por meio da adocéao,
engquadrando-se na denominada maternidade socioafetiva, podendo realizar-se por
mulheres solteiras, separadas, divorciadas ou viuvas, independentemente de uma
relacdo de homem e mulher casados, fato que em nenhum momento interferira para
o reconhecimento desta comunidade formada por mée e filho como uma familia

digna de protecdo (MELO, 2006).
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Sendo assim é direito liquido e certo que as maes sozinhas por opc¢ao
também possam realizar seu desejo de maternidade sem se vincularem a um marido
ou companheiro, através do simples fato de manterem relacionamento sexual com
um homem determinado, que tem ou ndo um vinculo afetivo com as mesmas, mas
gue nédo pretende exercer a paternidade, nem deseja hem |he pode ser imposto a
obrigacdo da mesma.

Segundo Melo (2006), as “mulheres planejadoras”, que optam por ter um
filho e planejam tudo mesmo antes do nascimento deste, podendo, inclusive,
escolher o “parceiro ideal”; e as “mulheres idealistas”, que tém a maternidade
como uma opcdo, mas ela é algo que decorre de um relacionamento amoroso
vivenciado pela mulher com determinado homem, sendo que este jamais sera
um pai para o filho e, mesmo assim, ela assume esse filho como algo desejado,
nessas situacées, a Unica previsdo do Direito brasileiro refere-se a preservacéo do
direito do filho de buscar a sua paternidade biolégica por meio da Investigacao
de Paternidade, e, posteriormente, os efeitos e direitos inerentes a esse
reconhecimento.

Existe, porém, outra possibilidade de mulheres sozinhas formarem
familias monoparentais por sua propria opcao, que consiste na utilizacao de técnicas
de inseminacao artificial, sendo essa uma questdo que gera muita polémica quanto

a sua admissibilidade no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 As mulheres Sozinhas e o Ordenamento Juridico Brasileiro

Com o aumento da utilizacdo das técnicas de inseminacdo artificial em

mulheres sozinhas, ocorre um maior destaque ao interesse por temas que instigam
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as discussoes e reflexdes de médicos, psicélogos e, principalmente, juristas com o
intuito de se buscar solucdo moralmente aceita, Util e efetiva para a polémica
envolvendo os interesses da mulher e da futura crianca.

Observa-se que tanto no Projeto de Lei em tramitacdo no Congresso
Nacional que pretende tratar de reproducdo assistida, como na Resolugdo n°
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, ndo ha oposicdo a inseminacao
artificial em mulheres casadas ou que vivem em unido estavel.

Meirelles (2009) observa que com base na autorizacdo do marido, o
Cadigo Civil Brasileiro, mediante a previsdo da determinacdo da paternidade juridica
em hipoteses de utilizacdo de inseminacéo artificial em mulheres casadas e vilvas,
demonstrou a tendéncia no esvaziamento do contetudo biolégico da paternidade,
valorizando muito mais o critério do consenso, da manifestacdo de vontade do
marido em ser pai.

Mesmo com alguns projetos lei em tramitacdo, assim, que ndo ha, ainda,
consenso sobre a possibilidade ou ndo da mulher sozinha ter acesso a
inseminacao artificial.

Com relacdo a Doutrina, a questdao mostra-se igualmente divergente,
havendo nitida divisdo entre os que estudam a matéria.

Melo (2006) e Soares (2005) s&o alguns dos doutrinadores com
argumentacao contraria a possibilidade de se realizar técnicas de inseminacéo
artificial em mulheres sozinhas.

Um dos argumentos usados por Melo (2006) encontra-se no fato de que,
com a inseminacgao artificial realizada em mulher sozinha, se estaria impondo a
auséncia da posicdo paterna a crianca desde o inicio de sua vida, 0 que nao seria

nada benéfico ao seu desenvolvimento.
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Dessa forma de acordo com o pensamento do autor com a paternidade
ignorada representaria um grande prejuizo psicoldgico, ético e social para a crianca
fruto da inseminacdo artificial no que tange a sua formacdo e desenvolvimento,
afirmando-se que nenhuma mulher seria capaz de suprir a auséncia do pai para o
filho, por mais bem intencionada que esteja ao decidir ser méae.

Soares (2005) observa que ao admitir a possibilidade de inseminacao
artificial em mulheres sozinhas se estaria conferindo muito poder a mulher, a qual
poderia determinar a posi¢do da crianga como uma posse materna e ndo como uma
pessoa, pois a mae estaria deixando a ascendéncia de seu filho pela metade, ja que
o iria privar do direito de investigar qual seria sua paternidade ja que se exige dos
doadores de sémen o anonimato.

Com relacdo aos que defendem a proibicdo da inseminacdo em
“‘mulheres solteiras”, ha o entendimento também de que o principio da dignidade da
pessoa humana em relagdo no que tange ao direito da futura crianca estaria sendo
ofendido, pois poderia ocorrer repercussées negativas sobre o seu equilibrio,
notadamente o psiquico, ja que a crianca nao teria uma figura masculina para
também se espelhar, sendo assim devem ser analisados de forma a se dar
prioridade absoluta aos interesses do menor quando em confronto com o0s
interesses e anseios da mulher sozinha que almeja ser mae pela inseminacao
artificial.

Porém esses argumentos vdo de encontra ao direito da mulher em
efetivar os seus “direitos reprodutivos” ou mesmo exercer a liberdade do
planejamento familiar assegurado constitucionalmente e regulamentado por lei

infraconstitucional, em face do prejuizo ao desenvolvimento psicologico da crianca.
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E mais ainda, quando se trata da inseminacéo artificial heteréloga
realizada pela mulher sozinha, esta situacdo sera, permitida pela resolugdo n°
1354/92 do Conselho Federal de Medicina.

Alguns autores como Gama (2006), Viana (2003) e Sa (2003), defendem
a possibilidade da realizacdo de inseminacdo artificial em “mulheres solteiras”,
utilizando os argumentos de que a propria Constituicdo Federal o permite realizar.

Para tanto esse autores argumentam que no art. 226, 8 7°, da Magna
Carta, foi estabelecido o principio do livre planejamento familiar, que consagra o
direito de todo individuo de vivenciar sua vida sexual e reprodutiva de forma livre e
sem intromissdo do Estado nesta, podendo, até recorrer aos meios deste tipo de
inseminacao nao tera pai juridicamente determinavel, ainda que possa investigar sua
identidade.

Outro argumento bastante consistente é de que nao pode fazer
diferenciagéo entre mulheres solteiras sozinhas e casadas, caso iSSo ocorra estaria
se configurando a discriminacdo, o que nao pode ocorrer de acordo com o do artigo
226, 87° da Constituicdo Federal.

Sobre a argumentacdo de acontecer um potencial conflito entre os
interesses da mulher em utilizar a inseminacéo artificial para gerar um filho e os
interesses e possiveis prejuizos que isso geraria a futura crianca, ha autores como
Soares (2000) que sustentam que o interesse da crianca, que deve ser
preponderante, ndo estaria, a priori, sendo desrespeitado pela monoparentalidade
formada através da inseminacéo artificial em “mulheres solteiras.

Porém esse argumento cai por terra, ja que a justica autoriza a adogao de

criangas por mulheres sozinhas e também pelo fato de que milhares de mulheres



46

sao chefes de familia no pais, geralmente depois que sdo abandonadas por seus

maridos e continuam a criar seus filhos, mesmo sem a presenca paterna.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Constituicdo de 1988 foi reconhecida a criacdo da
chamada familia monoparental como entidade familiar, dando a ela legitimidade,
direitos e deveres.

Com esse reconhecimento muitas mulheres que queria ter filhos, mas néo
gueriam casar passaram a recorrer as técnicas modernas de reproducédo artificial
humana, essa possibilidade e depois sua efetiva utilizagdo acabou por causar
possibilitaram uma revolugcdo tanto do ponto de vista social quanto legal, ja que
alguns doutrinadores ndo aceitaram pacificamente o tema, o qual ainda ndo é bem
definido no tocante a sua regulacéo legal.

Com a criacdo dos chamados bancos de esperma, a mulher comecou a
engravidar sem auxilio de companheiros e tendo a paternidade do doador ocultada
pelo sigilo médico o que impediria no futuro a crianca a tentar conhecer seus pais
genéticos o que acabou por acarretar mais problemas juridicos.

A fertilizacdo da mulher em bancos de esperma acaba por excluir
definitivamente o homem da sua relacdo com o filho. Sendo assim a crian¢ca ndo tem
sua ascendéncia completa, ndo tem ao menos, um pai juridicamente determinavel.

A celeuma é causada justamente por ter o seu ponto de partida apenas
na regra que dispfe sobre a matéria que € a Resolugdo 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina.

Diante do exposto entdo se mostra extremamente urgente a previsao
legal seja instituida com rapidez as autoridades competentes que venham a regular

as técnicas de reproducao assistida, o direito das criangas a terem o conhecimento
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se desejarem do pai biolégico, além de uma assisténcia social e psicologica
completa pelas criancas que sao geradas a partir dessas técnicas.

Ja que s6 com uma legislacdo adequada, sera possivel estabelecer os
limites éticos aos avancos da medicina, para assim, garantir o exercicio pacifico dos

direitos de todos os cidadaos, que seja a mae, a crianca ou o pai biologico.
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