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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

A questdo ndo tem significado apenas académico, sendo
respeitavel o ntimero de nascimentos por inseminagdo arti-
ficial. O préprio Judiciario italiano ja foi convocado para
examinar um caso concreto.

Segundo noticias veiculadas pela imprensa, cerca de dois
mil casais franceses recorrem a esse processo, anualmente.
Existem, na Franca, seis bancos de esperma, sendo dois em
Paris, e os demais em Lyon, Marselha, Nancy e Besancon.

A inseminacdo artificial é largamente utilizada em Israel
e no Japdo. Na Alemanha e na Suécia é, igualmente, admitida
a pratica, sendo que neste ultimo nascem cerca de quinhentas
criancas por ano. Na Inglaterra o indice é de seis mil nasci-
mentos em igual periodo.!

Cabendo ao Direito prever, como imperativo para uma
vida social desenvolvida dentro de relagbes normais, impoe-se,
por parte do Brasil, um estudo mais decisivo do tema, face

1. DOMINICI, Folco. “Dados Médicos sobre a Inseminacio Arti-
ficial”, pag. 207.
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sua atualidade e reflexos. Nada impede mesmo que ja se
esteja utilizando a inseminacéo artificial sem maior publicidade.

Sao significativos os valores que o processo envolve, razio
pela qual, seja admitindo, seja proibindo, a disciplina da maté-
ria ndo deve ser esquecida.

2. HISTORICO

Segundo a lenda, Perseu foi o primeiro ser humano nas-
cido por meio de inseminacdo artificial, pois Zeus fecundara
a filha de Aerisio, que fora enclausurada para ndo ter o
filho que haveria de matar o avd e usurpar o trono.

Como os limites da fantasia e da realidade se confundem,
no século XVII, mais precisamente, em 1680, Swammerdam
realizou as primeiras tentativas para a fecundacdo artificial
em peixes, estudando a fisiologia da geracdo nos animais
inferiores, segundo informa Flamineo Favero.>2

Em 1780, Spallanzani realizou a fecundacdo artificial em
uma cadela. Mas a primeira experiéncia com um ser humano
ocorreu em 1790, tendo o anatomista Hunter obtido a gravidez
de uma mulher aplicando diretamente na sua vagina o esperma
do marido hipospatico. Em 1860, Marion Sims introduz no
canal cervical o liquido seminal com resultado positivo.

Lembra Vasco Damasceno Weyne que frente a Historia,
a Espanha reclama a primazia da primeira tentativa com um
ser humano. Entre 1424 e 1472, Henrique IV, de Castela,
o Impotente, teria oferecido esperma para que os médicos de
sua Corte introduzissem em D. Joana de Portugal, visando
o nascimento de um herdeiro para a Coroa. Experiéncia frus-
trada, se € que ocorreu.?

Atualmente, a inseminacdo artificial em animais esta
largamente difundida no Brasil, com um comércio regular de

2. FAVERO, Flamineo. “A Fecundacfo Artificial diante da Deon-

tologia Médica”, pag. 5.
3. WEYNE, Vasco Damasceno. “A Inseminaclo Artificial”; Previ-
s@o no Coédigo Penal de 1969, pag. 102.
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esperma, tendo grande valor uma ampola com semen de repro-
dutor de alta linhagem.

Quanto & pratica da inseminacéo artificial pelo homem,
antes de seu estudo, é da maxima importancia que se tenha
uma nocdo do procedimento médico, subsidio inafastiavel para
perfeito entendimento do assunto.

3. ASPECTO MEDICO

Estudando o tema, ensina A. Almeida Junior:
“Inseminacdo (ou fecundacdo) artificial é a introdugdo
do esperma nas vias genitais da mulher, independen-
temente de conjuncdo carnal. O operador recolhe com
uma seringa o material fecundante, e o injeta na vagina
ou, de preferéncia, na prépria cavidade uterina”.?

E facil concluir, pela exposicdo feita, que o esperma é
introduzido na vagina ou na proépria cavidade uterina, sem
que haja qualquer intuito de se provocar o orgasmo na mulher.
E um procedimento meramente mecéanico, que visa a gra-
videz. Nesses limites se esgota a técnica utilizada.

O esperma pode ser do marido ou de um terceiro. No pri-
meiro caso, tem-se a inseminacdo homologa; no segundo, ela
é conhecida como inseminacéao heteréloga ou hetero-inseminacao.

Os métodos para a colheita do semen sdao da seguinte
ordem: apés coito, por masturbacao, pela massagem prostatica
e por aspiracdo mediante puncado testicular.

4. OPINIOES SOBRE O ASSUNTO

Folco Domenici realizou o levantamento das opinides das
diversas correntes religiosas a respeito do tema.

Segundo o autor, a opinido mais solene da Igreja foi
dada por ocasido do IV Congresso Internacional dos Médicos
Catolicos, nos seguintes termos: fora do matriménio ela deve

- 4. ALMEIDA JUNIOR, A. “Licdes de Medicina Legal”, pdg. 328.
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ser condenada, sem excecdo, como imoral, pois a lei natural
e a lei divina positiva estabeleceram que a proecriacdo nio
pode ser sendo fruto do matriménio; na constdncia do matri-
monio, utilizando elemento ativo de terceiro, é igualmente
imoral, devendo ser condenada; no matriménio, com semen
do marido, basta citar este principio de direito natural, o
simples fato de o fim visado ser alcancado por este meio
nao justifica sua utilizacdo, nem o desejo, em si mesmo plena-
mente legitimo nos conjuges, de ter uma crianca, basta para
justificar a legitimidade do procedimento. Além disso, o ele-
mento ativo nunca podera ser conseguido licitamente, mediante
atos contra a natureza.

Foram tidos como licitos a obtencdo do esperma ‘“post-
coito” entre conjuges, a puncdo testicular e a aspiracio. Mas
a massagem masturbatéria ou prostatica seria perversdo tao
condenavel como o onanismo.

A Igreja Anglicana, em uma convencio de tedlogos, datada
de 1945, com um voto divergente, concluiu: a inseminacéo
homoéloga ¢é licita, desde que o semem seja colhido apds a
relacdo normal, ou como tentativa de obter resultados. Também
é licita quando exija a masturbacido do marido, pois o que se
tem em vista é a procriacdo, uma das finalidades do matri-
monio.

~Também com voto dissidente, condenou a inseminacéo
heterdloga, por ferir a uniio estabelecida entre o homem e a
mulher, separando filhos dela nascidos e enganando a sociedade.

A Igreja Protestante da Suécia condena a inseminacéo
heteréloga .

Para a Igreja Luterana de Paris, a inseminacdo homo-
loga ndo seria contraria aos principios da teologia protestante,
se fosse clinicamente exigida como indispensavel a fecundacao.
O pastor Marchal julga licito retirar o semen pela pungido
testicular, reprovando, porém, o coito interrompido e o uso
de preservativo.

O Presidente da Consulta Rabinica Italiana, Dr. David
Prato, apresenta a seguinte opinido pessoal: fecundar a mulher
com semen que nio seja do legitimo marido nfo é nem
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mesmo concebido pela moral hebriica; a inseminagdo com
o semen do legitimo conjuge deveria ser permitida, ndo havendo
outro meio para se alcancar a procriacdo; infelizmente o ato
praticado pelo marido para conseguir o elemento fecundante
estd incluido, pela moral hebraica, entre os pecados mais
graves e dolorosos. Todavia, no caso especifico, em vista da
finalidade a alcancar, correspondente a um dos preceitos consig-
nados no préprio Iddio em relacdo aos esposos, pode ele ser
excepcionalmente tolerado.®

Hugo E. Gatti informa que uma corrente doutrinaria
condena a inseminacdo artificial, sobretudo na Espanha, por
té-la como contraria ao direito natural, & moral catélica e
ao direito civil positivo. Cita opositores como Castan, Battle,
Marinez Val e, na doutrina belga, Collignon.

Castan entende que a inseminacio fere a moral e é até
desumana, fere a dignidade do homem, os valores espirituais,
ameacando o sentimento de atracdo sexual.

Battle sustenta que ela prescinde da afeicdo originaria
do pai, o amor em sua manifestacdo primaria como elemento
coerente da sociedade e base de seu progresso.

Marinez Val pressente a perspectiva sombria de uma
possivel destruicdo da ordem social, familiar e moral, que
levaria a um mundo impessoal e absurdo.

Collignon entende que a inseminacdo implicaria em uma
sabotagem da familia, seria admitir o desaparecimento da
lei de sangue, ferir o respeito devido as herancas morais,
aquebrantar a grandeza da unido homem e mulher, semear
os germens da decadéncia imediata da sociedade.®

Quanto a Hugo E. Gatti, ndo vé elementos para con-
denar do ponto de vista geral, dos sentimentos e da moral
humana e juridica, a pratica da inseminacdo artificial.?

Entre os franceses, Roger Nerson é favoravel a inse-
minacdo homoéloga, sustentando que ela nio atinge os alicerces

5. ALMEIDA JUNIOR, A. Op. cit., pag. 210/211.
6. GATTI, Hugo E. “La Familia y la Tecnica Actual”, pag. 308.
7. GATTI, Hugo E. Op. cit., pag. 309.
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da familia, mas, ao contrario, fornece meios para que se
atinja sua finalidade o que era dificil sem a intervencéo
do médico. Condena a inseminacdo heteréloga porque ela esta-
belece o risco de dar lugar ao nascimento de uma civilizacio
destruidora .®

No Brasil, Ellis Hermydio Figueira admite apenas a inse-
minacdo homodloga, uma vez comprovadas deficiéncias orgéni-
cas ou fisiolégicas entre os conjuges, impedindo a procriacao.?

Para Flamineo Favero s6 é licita a inseminacdo realizada
com esperma do marido, obtido por conjuncdo carnal normal,
e introduzido na vagina sem intencdo de provocar orgasmo.
Em havendo impoténcia “coeundi” de um dos coOnjuges; a
inseminacdo se torna ilicita. Para que a pratica se realize
é mister que o casamento tenha se consumado pela efetivacao
da conjuncao carnal, pois entende, com fundamento na auto-
ridade de Icremin, que a fecundacdo artificial seguida da
gravidez nao € consumacido do matriménio.?

5. OPINIAO DO AUTOR

A familia como instituicdo social e espiritual tem dimen-
sdo impossivel de se alcancar por palavras. E a inseminacao
artificial vai atingi-la diretamente, penetrando na intimidade
do homem. Sua repercussdo no psiquismo humano ndo se
encontra devidamente tracada.

Néao se defende a inseminacdo artificial heter6loga, pois
ela implica na presenca de um terceiro, em regra estranho,
que oferece seu semen, seja vendendo-o, como nos Estados
Unidos, seja doando-o, como na Inglaterra.

Embora do ponto de vista juridico, o filho seja do marido
da mulher inseminada, a verdade é que ele é filho de um

8. NERSON, Roger. “Les Progrés Scientifiques e I'Evolution du
Droit Familial”, pag. 416 e segs.

9. FIGUEIRA, Ellis Hermydio. “Inegociabilidade da matéria orga-
nica — Transplante de 6rgéos ou partes do corpo, o sangue, o leite,
€ 0 semen”, pag. 151.

10. FAVERO, Flamineo. Op. cit., pag. 11.
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desconhecido, implicando na presenca de um estranho no lar.
Roger Nerson se refere a esse filho como um filho biologi-
camente adulterino.!!

Armando Dias de Azevedo lembra as conclusdes da
Academia de Ciéncias Morais e Politicas da Franca, que em
resolucdo de 9 de maio de 1949, depois de aludir as objecoes
do ponto de vista moral, juridico e social, chamou a atencéo
para os inconvenientes de ordem psicolégica, que nem sempre
podem ser objeto de reflexdo no momento de decidir, embo-
tadas as faculdades de apreciacdo dos interessados surpreen-
didos e desconcertados pela estranheza do processo, o que
torna contestavel a autorizacdo marital. Concluiu-se que “o fato
de integrar fraudulentamente numa familia um filho que usara
o nome do pai legal e que se acreditara seu filho, deve ser
considerado como atentatério as bases do casamento, da fami-
lia, da sociedade.!?

O fator psicolégico ja se revelou, na Inglaterra, quando
na ultima guerra mundial, surgiu a chamada Doutrina Exeter.
Raquel Allen criou uma clinica contraceptiva, tendo em vista
auxiliar os casais sem condicOoes econdmicas, naqueles dias
dificeis. Paralelamente lancou a idéia da inseminagdo arti-
ficial, visando dar aos casais sem filhos, em condicdes de os
ter, uma prole. Criou bancos de semen, e nasceram aqueles
que passaram a ser conhecidos como “test tube-babies”. Foi,
entdo, que surgiu um dado interessante: os maridos aceitaram
a situacdo sem maiores constrangimentos, mas as mulheres,
em grande nimero, passaram a um estado neurético, assaltadas
por uma duvida: quem seria o pai da crianca?

A experiéncia inglesa é um reflexo de cunho psicologico
da inseminacdo heterdloga. E em verdade ndo se sabe até
onde repercutird na mulher, na crianca e na propria estabi-
lidade do casamento. Acrescente-se, ainda, que o homem
brasileiro tem reacOes diferentes do homem inglés, sendo

11. NERSON, Roger. Op. cit., padg. 421.
12. AZEVEDO, Armando Dias de. “A Inseminagdo Artificial em
Face da Moral e do Direito”, pag. 502,
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mais passional. Ainda ndo se tem elementos para um juizo
definitivo.

Além disso, como asseverado por Vicente Fernandes
Cascione ‘“todo homem tem direito a paternidade real, ndo
podendo, ninguém, nem mesmo os pais, dispor desse direito” .13

A inseminacdo homologa, a seu turno, é nas devidas
proporg¢oes, 0 mesmo que a cesariana representa para o nasci-
mento: o auxilio da ciéncia, que secunda naquelas situacoes
em que a natureza, por si s0, se vé impossibilitada de realizar
sua tarefa, por fatores igualmente naturais. A remocido do
obstaculo nao fere a ninguém, mas, antes, dignifica.

As objecoes levantadas contra a inseminacdo homologa
nao convencem, sobretudo se se considerar que o tridngulo:
pai, mae e filho, é mantido.

A paternidade é real, pois o semen é do marido, havendo
participacao cientifica do médico para vencer o ébice existente.

Aceita-se a inseminacdo homoéloga desde que ndo haja
impoténcia “coeundi”, seja ela fisica ou instrumental ou
funcional. Se um dos coénjuges é portador de uma tal impo-
téncia, a pratica deve ser repelida.

Como adverte Flamineo Favero, a inseminacdo artificial,
seguida de gravidez, ndo é consumacdo do casamento, que s6
se efetiva pela conjuncdo carnal.* E em qualquer uma das

hipéteses de impoténcia “coeundi” o congresso sexual nio
se efetiva.

Quanto ao processo para colheita do esperma, tem-se como
mais apropriado aquele que parte do ato sexual normal entre
marido e mulher. As outras modalidades s6 devem ser admi-
tidas em casos especiais. De qualquer forma se condena as
relagdes do marido com outra mulher para obtenc¢io do esperma.

13. CASCIONE, Vicente Fernandes. “A Inseminacfo Artificial no
Novo Cédigo Penal”, pag. 45.
14. FAVERO, Flamineo. Op. cit., pag. 12.
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6. DIREITO POSITIVO

E perfeitamente compreensivel que o Cédigo Civil brasi-
leiro nio contemple a inseminacdo artificial. Trata-se de
criacdo do século XIX, quando, embora ja se fizessem expe-
riéncias nesse campo, era dificil uma previsdo de seu alcance.
Além do mais, eram precarias as vias de comunicacio.

Também os Cédigos Classicos (francés, alemdo e italiano),
anteriores ao desenvolvimento tecnolégico e cientifico, néao
trataram do assunto. Ja& o Coédigo Civil de Portugal, que
nasceu em 1966, disciplina a matéria no art. 1.799.

E mister, por conseguinte, que se realize um trabalho de
adaptacio, para que a sociedade nido se veja desprotegida
em um de seus valores de maior alcance: a familia.

A mulher casada que se submete & inseminacdo artificial
sem o consentimento do marido, com esperma doado por
terceiro, seria adultera, ou cometeria injaria grave?

Respondendo & questdo, o Tribunal de Padua, na Italia,
ao examinar o caso da professora que, separada do marido,
teve um filho, segundo alegou, por meio de inseminacdo arti-
ficial, em sentenca datada de 7 de novembro de 1958,
absolveu-a do crime de adultério por insuficiéncia de provas.
Mais tarde, o mesmo Tribunal (16/2/59), reformou a sen-
tenca, declarando-a culpada de crime de adultério.

Almeida Juanior qualifica o fato como “uma forma insélita
de adultério — adultério cientifico” .15

A maioria dos autores se inclina pela injaria grave.
E o que fazem Manoel Pedro Pimentel,’8 E. Magalhdes de
Noronha,'” Ellis Hermydio Figueira,’® Vasco Damasceno

15. ALMEIDA JUNIOR, A. apud Armando Dias de Azevedo.
Op. cit., pag. 503.

16. PIMENTEL, Manoel Pedro. “A Inseminacdo Artificial perante
o Direito Penal”, pag. 346.

‘17. NORONHA, E. Magalhdes de. “Inseminacido Artificial e Adul-
tério”, pag. T78.

18. FIGUEIRA, Ellis Hermydio. Op. cit., pag. 150.
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Weyne,”® Hugo E. Gatti? Caio Mario da Silva Pereira?2! e
Planiol E. Ripert.2

Na realidade n2o ha adultério, pois ele reclama o comércio
sexual, além da voluntariedade. Na inseminacdo artificial nao
ha cépula carnal, mas a provocacdo da gravidez mediante
aparato técnico-cientifico.

Tem-se, na espécie, injuria grave, que Clovis Bevilaqua
define como “toda ofensa a honra, a respeitabilidade, & digni-
dade do coénjuge, quer consista em atos, quer em palavras” 23

e que contém no elenco da conduta desonrosa, na terminologia
da Lei 6515/77.

Caio Mario da Silva Pereira sustenta, com propriedade,
que havera injuria grave se o marido provoca a gravidez da
mulher contra a sua vontade, ou lhe ocultando este propdsito.24

Em se tratando de inseminacdo homoéloga, se a mulher
utiliza desse recurso, contra a vontade ou sem o conhecimento
do marido, ou se este lhe provoca a gravidez contra a von-
tade, ou lhe oculta seu intento, entende-se que haja conduta
desonrosa, embora caiba ao juiz o exame cuidadoso dos fatos
para sO conceder a separacdo quando o fato implicar em
uma situacgdo tal que a vida em comum se torna dificil.

Déa-se conduta desonrosa quando o marido, concordando
com a inseminacdo heter6loga, depois de consumada, nega
a paternidade, pela acdo prépria. O mesmo se da quando,
na hipétese de inseminacdo homoéloga, estando o marido a
distdncia, nega a paternidade apoiado, justamente, na sua
auséncia .

Ja Ellis Hermydio Figueira desenvolve tese no sentido
de que haveria lugar para anulagio de casamento, em caso de

19. WEYNE, Vasco Damasceno. Op. cit., pag. 117.

20. GATTI, Hugo E. Op. cit., padg. 316.

21. PEREIRA, Caio Mério da Silva. “Instituicdes de Direito Civil”,
vol. V, pag. 151.

22. PLANIOL et RIPERT. “Traité Pratique de Droit Civil Francais”,
t. II, pag. 388, Nota.

23. BEVILAQUA, Clévis. “Direito de Familia”, pag. 312.

24. PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. cit., vol. V, pag. 151.
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inseminacdo heterdloga, com fundamento em erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge.?

Nao merece acolhida o pensamento do autor por nao se
encontrar fundamento que o apoie.

Além das implicacoes entre marido e mulher, a insemi-
nacdo artificial atinge outra orbita de interesses: o menor,
a crianca nascida dessa técnica. Dentro da sistematica ado-
tada pelo diploma civil brasileiro, a tutela da crianca é feita
em termos de maximo rigor, o que se justifica sob todos os
aspectos.

Em havendo casamento, presente a maxima: “pater is
est quem nuptiae demonstrant”. Esta presuncao conhece trés
excecoes:

1 — impossibilidade fisica de coabitacdo nos primeiros
121 dias ou mais de 300 que houverem precedido ao nascimento;

2 — separacao legal;
3 — impoténcia absoluta.

Sdo estes os unicos casos de negacdo de paternidade.
Mas o rigor legal é ainda mais acentuado, pois em caso de
separacdo legal, se os conjuges viverem um sé6 dia sob o mesmo
teto, ndo se acolhe a alegacao.

A impoténcia ha de ser absoluta, e nem mesmo o adul-
tério ilide a presuncdo, assim como a confissao materna.

O direito positivo brasileiro da um carater intocavel a
paternidade real, resultante do anseio inato do homem, que
a lei se apressa em garantir. Ninguém, nem mesmo os pais,
pode dispor desse direito, cuja garantia é base a perfeita
estrutura familiar e de equilibrio do Estado.

Considerando-se os profundos reflexos que provoca, a
disciplina da inseminacado artificial ndo pode deixar de consi-
derar, como um dos seus aspectos mais relevantes, uma real
e efetiva tutela dos interesses da crianca nascida nessas
circunstancias.

25. FIGUEIRA, Ellis Hermydio, Op. cit., pag. 152.
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Problema crucial, portanto, é o da paternidade, quando
a mulher é solteira, viuva, separada judicialmente ou divor-
ciada. O doador do esperma é passivel de agdo de investigacdo
de paternidade?

A resposta € afirmativa. A paternidade nido se assenta
na nocao de culpa ou de relacao sexual entre homem e mulher,
embora seja esta a situagcdo normal.

Mas a forma tradicional de procriacdo sofre o impacto
da ciéncia e da tecnologia. Cumpre ao Direito, por inter-
médio da norma, a disciplina dos valores em relagdo, para
que os membros da sociedade se vejam protegidos.

A paternidade real ¢ arduamente defendida pelo direito
positivo, como exposto, e, também aqui, ndo ha nada que
justifique outra posicao. Pouco importa a maneira pela qual
a mulher foi fecundada, a responsabilidade é do doador, que
contribuiu para um nascimento. Nao importa, inclusive, que ele
conheca a mulher.

A paternidade é um direito inquestionavel. A crianca
tem direito a ela, e os responsaveis por seu nascimento, assim
como nenhum outro membro da sociedade, estao investidos
de poder para negéa-la. O que se deve ter em mente é o fato
biologico, abstraindo-se a forma ou o método de fecundacdo.

Hugo E. Gatti, ao examinar a inseminacdo de mulher
solteira, ndo vé maiores problemas quanto ao reconhecimento
da paternidade.26

A utilizacdo do método pela mulher casada sugere trés
situacoes:

a) o marido consente;

b) o método é utilizado contra sua vontade, ou sem seu
conhecimento;

¢) o marido consente, mas depois nega a paternidade.

No primeiro caso, como o marido nao negara a pater-
nidade, o filho passara como filho legitimo. Se tiver havido
uma Inseminacao heter6loga, nada se provara, pois a Unica

J

26. GATTI, Hugo E. Op. cit., pag. 312.
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pessoa habil a evitar a burla da lei se poe de acordo com
os fatos.

Na segunda hipétese, se o marido nega a paternidade, s6
restara & crianga propor a acao de investigacado contra o doador,
observado o que a respeito dispoe a legislacdo vigente. Nada
obsta que pleiteie alimentos, nos termos da Lei n° 883/49.

Mas a questdao assume contornos mais delicados naquele
caso em que o marido, tendo consentido na pratica da inse-
minacdo, vem mais tarde e propdée acdo negatéria de pater-
nidade, fundando seu pedido em uma das hipéteses legais.
Implicaria a autorizacdo do marido em rentncia ao direito
de negar a paternidade?

Um tal direito ndo conhece rentncia. E verdade que o
interessado nao estd obrigado a acionar, pois o que a lei lhe
garante é um meio de se defender de uma paternidade para a
qual nao contribuiu. Mas se ele tem conhecimento do fato, e
deixa correr o tempo sem se manifestar, em nome da institui-
cdo familiar, do interesse do menor, da seguranca e tranqiii-
lidade social, lhe é vedada qualquer atitude.

E possivel que se levante uma objecdo: ao autorizar uma
inseminacao heterdloga, o marido estaria se obrigando a nao
acionar, comportando-se, antes da consumacao do ato, da mesma
‘maneira daquele que sabendo do nascimento de um filho, que
ndo € seu, deixa de negar a paternidade, no prazo legal.

A argumentacdo impressiona a primeira vista, mas ndo
resiste a uma analise mais profunda. O dado relevante que
orienta a matéria, no Coédigo Civil, é o interesse da crianca
e o da sociedade. E a proépria moralidade social que se agita,
dizendo ao individuo que, se ele conhece o fato, tem tantos
meses para decidir pela negacido, implicando, seu siléncio, na
perda de qualquer oposicdo futura. A regra é que qualquer
crianca nascida de uma sociedade conjugal regular é do marido,
a menos que ele prove a impossibilidade dessa paternidade.

Na realidade, quando o marido, a mulher e o médico se
propoem a uma inseminacio heteréloga, estio burlando a lei,
subvertendo os fatos e fugindo das bases assentadas para a
constituicao da familia. Ora, se o marido desiste, se esta
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atingindo a mulher, estd sendo honesto com a sociedade,
respeitando-lhe os valores ji sedimentados. Em ultima anélise,
se existe o instituto da negatéria de paternidade, fundado no
respeito ao sentimento do homem, de sua individualidade, néo
é menos acentuado e determinante o interesse social que cerca
a paternidade e a familia de cuidados extremos, por ser o
primeiro um direito sagrado e a tltima a base e o susten-
taculo da organizacao estatal.

S6 com permissdo expressa da lei haverd lugar para
outra solucao.

A aplicacdo correta da lei reclama, em todos os casos
de inseminacdo artificial, uma abstracdo do método utilizado,
devendo-se sempre ter em mente o fato dentro dos moldes
tradicionais, ensejando a aplicacao equilibrada da lei.

7. ESTUDO PARA UM ANTEPROJETO

E o Direito, materializado na norma, a forma inexoravel,
o instrumento derradeiro de se impdér o comportamento, disci-
plinando o entrechoque de interesses que se instala natu-
ralmente na sociedade. E indiscutivel que a sociedade, muitas
vezes, pode se resguardar, independentemente da presenca do
juridico, como assevera Luis Recaséns: Siches.24 Mas quando
os outros meios se mostram impotentes o Direito se apresenta
como o elemento decisivo, impondo o padrao que melhor
realiza, naquele momento, os fins sociais.

A tarefa de legislar é delicada e seu exercicio impde
grande responsabilidade. O conhecimento perfeito do fato
€ imperativo do qual nfio se admite afastar, razio pela qual a
contribuicdo do técnico é de grande importancia. Ele persegue
o certo, partindo de leis determinadas, ensejando ao jurista
uma visdo real das forcas em choque. O homem do Direito,
que & sentimento, realiza a disciplina segundo as necessidades
reais da sociedade.

J

26A. SICHES, Luis Recaséns. “Tratado General de Filosofia del
Derecho”, pag. 223.
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Mas ndo é bastante o conhecimento do fato, em todas
as suas nuancas. Reclama-se linguagem clara e escorreita,
e terminologia adequada.

Da reunidao de todos esses elementos surge a oportu-
nidade de uma regulamentacdo mais lucida.

Tendo examinado o aspecto médico do fato (§ 3 supra),
suas implicacoes e reflexos conhecidos, € importante a escolha
da terminologia adequada a espécie.

Entre os autores de Direito Penal encontra-se a utilizacao
da expressdo inseminagdo artificial e fecundacdo artificial.
Pela primeira se inclinam Vasco Damasceno Weyne 27 e
Manoel Pedro Pimentel, em favor da segunda se orientam
E. Magalhaes de Noronha,?® Milton Sanseverino3? e Vicente
Fernandes Casciones.5!

Na esfera médico-legal ndo ha, igualmente, uniformidade
de pensamento. Flamineo Favero prefere o termo fecundagdo
artificial # enquanto Folco Domenici adota a expressdo inse-
minagdo artificial 33 A. Almeida Junior utiliza-se ora de uma
ora de outra.3!

Entre os civilistas a situacdo ¢ a mesma. Fazem uso

do termo inseminagdo artificial os seguintes autores: Hugo E.
Gatti,® Roger Nerson,? Colin et Capitant,3” Planiol et Ripert,33

27. WEYNE, Vasco Damasceno. “Inseminacdo Artificial — Previ-
sao no Coédigo Penal de 1965”.

28. PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., pdg. 344.

29. NORONHA, E. Magalhdes. Op. cit., pag. 778.

30. SANSEVERINO, Milton. “A Inseminacdo Artificial em Face
do Novo Codigo Penal”, pag. 31.

31. CASCIONES, Vicente Fernandes. Op. cit., pag. 45.

32. FAVERO, Flamineo. Op. cit., pag. 7.

33. DOMENICI, Folco. Op. cit., pag. 207.

34. ALMEIDA JUNIOR, A. Op. cit., pag. 328.

35. GATTI, Hugo E. Op. cit., pag. 306.

36. NERSON, Roger. Op. cit., pdg. 416,

37. COLIN et CAPITANT. “Traité de Droit Civil”, t. I, pag. 381.

38. PLANIOL et RIPERT. Op. cit., t. II, pdg. 267 e 388.
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Caio Mario da Silva Pereira,” Raimond Legeais,® TUgo
Majelo,*! Enneccerus Kipp e Wolf preferem a outra expressao .42

O pensamento daqueles que na esfera penal defendem
a utilizacdo da expressdo fecundacdo artificial, & exposto por
Vicente Fernandes Cascione:

“... pois na verdade, ndo é a simples imseminagdo que
é passivel, mas o ato da mulher casada que promove ou
permite sua fecundacdo gracas a inseminacdo artificial
heteréloga’ .43

O que caracteriza a antijuridicidade penal é, na verdade,
a gravidez resultante da pratica da inseminacdo heterdloga.
Nao ocorrendo a fecundacao, o fato nao oferece qualquer
relevancia para o mundo juridico penal.

Flamineo Favero entende que o que é inseminacdo arti-
ficial para os animais é fecundacdo artificial para a espécie
humana. Adverte ele que a sua conclusdo partiu do ensi-
namento de Etiene Martin, para quem a palavra fecundacéo
artificial “é bizarra, mas para nés ela quer dizer uma fecun-
dacdo natural obtida por meio de um artificio” . #

Os autores de Direito Civil ndo justificam a escolha da
terminologia empregada.

Tem-se como mais apropriado para a disciplina no ambito
civil o termo inseminacdo artificial. O simples fato de uma
mulher casada se submeter ao processo, sem o consentimento
do marido, é causa para a separacdo litigiosa. Nio se cogita
da gravidez, como na esfera penal, para a determinacio antijuri-
dicidade. A simples utilizacio da técnica caracteriza-se como
violadora do respeito devido pelos coénjuges.

39. PEREIRA, Caio M. da Silva. Op. cit., pag. 11.

40. LEGEAIS, Raimond. “Droit Civil”, t. I, pag. 372.

41. MAJ ELO, Ugo. “Inseminazione Artificiale e Adozione”, pag. 489.

42. KIPP, Enneccerus. “Tratado de Derecho Civil”, t. IV,
vol. II, pag. 6.

43. CASCIONE, V. Fernandes. Op. cit., pag. 45.

44 . FAVERO, Flamineo. Op. cit., pdg. 7.
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Diante dos fatos, prefere-se a utilizacdo da expressido
inseminacdo artificial.

Passa-se, agora, a elaboracdo do anteprojeto, cuja justi-
ficativa se faria no préximo paragrafo.

DA INSEMINACAO ARTIFICIAL

Disposi¢oes Preliminares

Art. 1° — A inseminacio artificial homéloga poderd ser
realizada, mediante prévio acordo entre os cOnjuges, mani-
festado perante o Juiz da Vara de Familia.

Art. 2° — E proibida a inseminacdo heteroéloga, a insemi-
nacdo de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada
ou viuva, e de mulher casada que ja tenha filho.

Art. 3° — Niao sera permitida a inseminacdo artificial
sem que o casamento tenha sido consumado pela conjuncio
carnal entre os coénjuges.

Art. 4° — E proibida a inseminacfo artificial se um dos
conjuges for portador de impoténcia funcional ou instrumental.

Art. 5° — E proibida a colheita de esperma mediante
conjuncao carnal com outra mulher que nio a esposa.
Art. 6° — SO sera permitida a inseminacdo artificial,

quando comprovada por laudo meédico a impossibilidade de
fecundacdo por meio de conjuncdo carnal.

Art. 7* — Constara minuciosamente do laudo a que se
refere o art. 6° todos os processos e técnicas empregadas
para a constatacdo da impossibilidade de fecundacdo por meio
de conjuncao carnal, devendo ser assinado, pelo menos, por
dois médicos que tenham realizado os exames.

Procedimento

Art. 8 — A inseminacdo artificial sera requerida em
peticdo assinada por ambos os conjuges.

§ 1° — Se os conjuges ndo puderem ou nao souberem
escrever, & licito que outrem assine a peticdo a rogo deles.
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§ 2 — As assinaturas, quando nio lancadas na presenca
do juiz, serdo reconhecidas por tabelifo.

Art. 9° — A peticdo serd instruida com a certiddo de
casamento e o laudo a que se referem os artigos 6° e T°.

Art. 10 — Apresentada a peticdo ao juiz, este verificara
se ela preenche os requisitos exigidos nos dois (2) artigos
antecedentes; em seguida ouvira os conjuges, esclarecendo-lhes
as conseqiiéncias da manifestacdo de vontade.

§ 1° — Convencendo-se o0 juiz que ambos, livremente e
sem hesitacoOes, desejam realizar a inseminacao artificial, man-
dara reduzir a termo as declaracoes e, depois de ouvir o
Ministério Publico no prazo de cinco (5) dias, a homologara;
em caso contrario, marcar-lhes-a dia e hora, com quinze (15)
a trinta (30) dias de intervalo, para que voltem, a fim de
ratificar o pedido de inseminacdo artificial.

§ 2° — Se qualquer dos cOnjuges nao comparecer a
audiéncia designada ou nao ratificar o pedido, o juiz mandara
incinerar a peticdo e documentos.

Art. 11 — Homologado o acordo é ele valido pelo prazo
de um (1) ano.

Paragrafo tinico — Transcorrido o prazo a que se refere
o art. 11, sem que se obtenha a gravidez, para que se realizem
novas tentativas é necessario novo acordo, nos termos desta lei.

Art. 12 — Obtida a gravidez, o médico e os conjuges,
em peticdo escrita, acompanhada da prova do fato, infor-
marao ao juiz.

Art. 13 — Os conjuges e o médico informardo ao juiz
o nascimento da crianca, no prazo de sete (7) dias, em peticédo
escrita, acompanhada da certiddo de nascimento.

Art. 14 — Transcorrido o prazo legal para o ajuizamento
da aclo negatéria de paternidade, o Julz determinara que 0s
autos sejam incinerados.

Art. 15 — B proibido cbpia, por qualquer meio ou pro-
cesso, certidao ou traslado de qualquer peca dos autos.

Art. 16 — 0O processo independe de distribuicdo e correra
em segredo de justica.
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Sancgoes

Art. 17 — Comunicar ao publico, por qualquer forma ou
processo, a realizacdo de inseminacao artificial,

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos.

§ 1° — Se o infrator for médico, sera punido, também,
com a suspensao do exercicio da profissdo, por prazo nunca
inferior a um ano e, em caso de reincidéncia, ficara proibido
de exercer a profissdo.

§ 2° — Se o infrator for tabelido ou juiz seria punido,
também, com a suspensdo do exercicio do cargo e, em caso
de reincidéncia, perderia o cargo, ficando proibido de exercer

) )
qualquer cargo publico no ambito do Judiciario.

§ 3 — Incorrem na pena ao artigo 17 os diretores de
orgao de comunicacdo, jornalistas, repérteres fotdgrafos, cine-
grafistas e quaisquer outros profissionais de comunicacio.

Art. 18 — Concorrer para que seja comunicada ao publico
a realizacao de inseminacdo artificial,

Pena — reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafo unico — Se o infrator for médico, tabelido ou
juiz, sera punido, também, na forma dos §§ 1° e 2°, do art. 17.

Art. 19 — Extrair cépia, por qualquer meio ou processo,
certiddo ou traslado de peca dos autos,

Pena — reclusiao, de um a quatro anos.

Paragrafo tinico — O tabelido serid punido, também, na
forma do § 1° do art. 17.
Art. 20 — Doar ou vender esperma para inseminacio

artificial heterodloga,
Pena — reclusdo, de um a dois anos.

Art. 21 — Realizar ou participar de inseminacio arti-
ficial heterdloga,

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos.
Art. 22 — Submeter-se a inseminacio artificial heteréloga,
Pena — reclusao, de um a trés anos.
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Art. 23 — O marido que submeter a mulher a inseminacao
artificial heterdloga sera punido com pena de reclusdo de um
a trés anos.

Art. 24 — O homem que doar ou vender esperma para
inseminacdo artificial sera sujeito passivo de acdo de investi-
gacdo de paternidade.

Art. 25 — Sem prejuizo do que dispde a presente lei,
a autoridade judiciaria ou policial podera promover a busca e
apreensdo de livros, revistas, filmes, fotografias, enfim, qual-
quer meio de comunicacdo ao publico de realizacdo de insemi-
nacao artificial.

Disposicoes Finais e Transitorias

Art. 26 — Esta lei entrard em vigor na data de sua
publicacao.

8. JUSTIFICATIVA

Sustenta Igor Tenorio, com propriedade, que as desco-
bertas cientificas e a evolucdo técnica, “ainda que tenham
aberto vastas perspectivas ao desenvolvimento, também podem
colocar em perigo os direitos e liberdades do individuo, e
devem ser objeto de atencdo vigilante” .4

E esta é a razio que justifica e autoriza a disciplina da
matéria em estudo.

A sociedade estda sem protecio. Nédo dispde de meios
ou instrumentos para tutelar os interesses dos individuos,
nessa esfera.

Inclusive Caio Mario da Silva Pereira criticou o ante-
projeto de Cédigo Civil apresentado por Miguel Reale, por ndo
se encontrar nele dispositivo sobre a inseminagéo artificial . 46

45. TENORIO, Igor. “Cibernética e Direitos do Homem”, pag. 484.
46. PEREIRA, Caio Mério da S. “Anteprojeto de Cédigo Civil —
Suas Falhas e Imperfeicoes”, pag. 21.
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Ao se elaborar o trabalho, que ora se apresenta, teve-se
em mente oferecer um estudo embrionario, para exame e
estudo dos mais doutos. E o primeiro passo no caminho
de uma regulamentacdo da matéria. E mesmo que ndo se
queira admitir a pratica, pelo menos que se proiba em texto
de lei. O importante é que o direito positivo apresente dispo-
gitivo sobre a espécie, resguardando a sociedade.

imprimiu-se uma estrutura simples ao anteprojeto suge-
rido, que é dividido em quatro partes.

Nas “Disposicoes Preliminares” foram englobados os
principios que norteiam a disciplina da inseminacdo artificial.

Assim é que se admite apenas a inseminacio homéloga
e realizada em mulher casada. Reclama-se conjuncdo carnal
entre os conjuges como prova da consumacdo do matrimoénio
e a impossibilidade de reproducio, por laudo médico. Como
conseqiiéncia desta orientacdo, em havendo impoténcia fun-
cional ou instrumental, ndo se permitira a inseminacéo.

Em seguida passa-se ao procedimento a ser adotado pelo
casal interessado em se submeter ao processo.

Tomou-se como modelo os dispositivos do Cédigo de
Processo Civil sobre separagdo consensual, com as necessarias
modificacoes.

Os conjuges, em peticdo escrita, acompanhada da certiddo
de casamento e do laudo médico, solicitardo ao magistrado da
Vara de Familia permissdo para realizar a inseminacdo arti-
ficial. Este pedido, formulado em juizo, nada mais é do que
~um acordo entre marido e mulher, no sentido de se provocar
a fecundacdo com o auxilio da técnica e da ciéncia. O juiz
apenas advertird os coOnjuges para a responsabilidade que
assumem ao manifestarem suas vontades. Examinara, outrossim,
se a manifestacdo é livre, sem hesitacbes, evitando que um
dos conjuges seja constrangido pelo outro, o que, certamente,
trara implicagoes futuras.

A presenca do magistrado se afigura da méaxima impor-
tdncia por representar a presenca e autoridade da Justica,
afastando toda e qualquer possibilidade de abusos.
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O juiz tera papel de maior significado, incumbindo-lhe
acompanhar o desenvolvimento de todo o trabalho até o
nascimento.

Uma vez nascida a crianca, os autos serdo incinerados,
depois de transcorrido o prazo para ajuizamento de acéo nega-
téria de paternidade. Aguarda-se pelo curso desse periodo,
porque o marido pode descobrir, por exemplo, que, sob o
manto da legalidade, a mulher submeteu-se, em verdade, a uma
inseminacdo heterdloga. Que houve burla ou violacdo a lei.
Abre-se, assim, oportunidade para que se evite uma fraude.

Para que o processo tenha a menor publicidade possivel,
dispensa-se a distribuicdo. Com essa solucdo a parte procurard
o juiz diretamente. N&o haveri noticia maior sobre a utili-
zacdo da pratica. E essa preocupacdo é complementada pelo
segredo de justica e pela proibicdo de extracdo de copias,
certidoes ou traslados de pecas do processo.

Um sistema de sancdes se afigura indispensavel ao cumpri-
mento da lei, pelo menos no atual estigio da civilizacado.

E em razio disto é que se cercou a violagio dos dispo-
sitivos de penas de reclusio, como forma de se desestimular
possiveis infratores.

Dentro da filosofia adotada no correr da monografia e
consagrada no anteprojeto, teve-se em mira evitar a publi-
cidade em torno da adocdo da pratica, e isto porque néo se
sabe até que ponto a'pessoa nascida por esse processo reagira
em tendo conhecimento da forma pela qual foi gerada.

Ao médico, ao tabelido e ao juiz, além da pena de reclu-
sdo, se impde, como pena acesséria, a suspensdo ou a perda
do direito de exercer a profissdo ou o cargo. E o maior rigor
para com eles se justifica perfeitamente, pela participacao
que tém no desenvolvimento de todo o processo de insemi-
nacdo artificial.

E para que a tutela dos interesses seja mais efetiva,
armou-se a autoridade policial de poder para promover a
busca e apreensio de qualquer tipo de publicacdo, filmes, foto-
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grafias, que envolvam publicidade em torno da pratica. O obje-
tivo é dar maior rapidez a repreensdo, ao mesmo tempo que
enseja um trabalho preventivo mais efetivo.

Em linhas gerais pretende-se ter dado as razdes que
determinaram a elaboragido do anteprojeto, na forma apre-
sentada. Que os doutos examinem e considerem o tema, e
tragam a contribuicdo definitiva a disciplina da matéria.



