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Resumo

No presente trabalho, analisa-se a reprodugdo humana assistida utilizada por
parceiros homoafetivos, bem como alguns efeitos juridicos decorrentes dessa
pratica. A familia contemporanea necessita de um amparo juridico que abarque
todas as entidades familiares fundadas na afetividade, na estabilidade e na
publicidade, estando incluidas as unides homoafetivas. Desse modo, o casal
de pessoas homossexuais também tem o direito de exercer o projeto parental
comum por meio das técnicas de reprodugdo humana assistida. Entretanto,
os seus efeitos ainda esbarram na tutela de alguns tribunais que resistem
em aceitar as mudancas da contemporaneidade. E necessario, porém, que a
questao seja analisada a luz dos principios da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Reprodugdo humana assistida. Casais homoafetivos.
Constituicao de 1988. Novos direitos fundamentais.

Abstract

In this article, it is analyzed the assisted reproduction in homoaffective
relationships, as well some legal effects due to such practice. The contemporary
family needs legal support about it, representing all family entities based upon
affection, stability and publicity, including homoaffective relationships. Thereby,
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homoaffective couples also have the right to use the parental project through the
assisted reproduction techniques. However, its effects still collide in the custody
of some Courts that resist accepting the changes of the contemporary times. It
is necessary, however, that the problem may be analyzed upon the principles of
1988’s Federal Constitution.

Keywords: Assisted Reproduction. Homoaffective Relationship. 1988’s Federal
Constitution. New Fundamental Rights.

Introducgao

O presente trabalho tem como objetivo analisar aspectos da
reprodugdo humana assistida utilizada por parceiros (as) homoafetivos®,
bem como alguns efeitos juridicos decorrentes de tal pratica. A familia
contemporanea necessita do devido reconhecimento juridico a seu
respeito, representando todas as entidades familiares fundadas na
afetividade, na estabilidade e na publicidade, estando incluidas as
uniées homoafetivas. Desse modo, como entidade familiar que €, a uniao
estavel homoafetiva permite aos casais homossexuais que procuram
exercer o projeto parental comum se valer das técnicas da reprodugao
humana assistida. Entretanto, os seus efeitos juridicos apresentam uma
complexidade prépria e alguns ainda resistem a aceitar as mudancas da
contemporaneidade.

Assim, para que se possa garantir a efetividade da Constituigcao
Federal de 1988 frente aos avangos tecnoldgicos na area da reprodugao
humana assistida, utilizada por parceiros do mesmo sexo, € necessario
que a eficacia formal trazida pelo texto constitucional dé lugar, através
de uma hermenéutica multidisciplinar e construtiva, a uma eficacia
material de concretizagdo dos principios constitucionais. Isso se mostra
imprescindivel, em face da permanente necessidade de respostas a
uma sociedade mutante, buscando, dentro de seu viés axioldgico, tutelar

O termo “homoafetivo” foi amplamente defendido por Maria Berenice Dias, passando a ser
utilizado com frequéncia para se referir a casais formados por pessoas do mesmo sexo.
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dignamente o ser humano. Essa €, ao nosso ver, a diretriz aos inumeros
questionamentos trazidos com a problematica estabelecida.

1 Familia contemporanea

A familia foi alvo de grandes transformagbes normativas nas
ultimas décadas, alteragdes essas regidas, principalmente, pela
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

A Carta Magna passou a disciplinar varias questdes atinentes
ao Direito Civil, mais especificamente ao Direito de Familia, vindo a
confrontar regras quase seculares previstas no entao vigente Codigo Civil
de 1916. Tal normatizagdo veio ao encontro dos clamores emergentes
da familia do século XX, a qual ndo mais encontrava guarida em um
codigo que estabelecia uma subordinagédo dos integrantes da familia a
um pretenso “chefe”; nao discriminava filhos em legitimos, ilegitimos ou
adotivos; continha disposicées acerca da submissdo da mulher ao seu
marido; reconhecia apenas a familia matrimonializada; ndo considerava
os sujeitos dentro de seu viés individual; buscava tutelar o instituto
casamento, visto que familia apenas era considerada aquela decorrente
do matriménio; e sobrepunha o “ter” ao “ser”, tutelando-se o patriménio
acima de tudo.

O texto constitucional significou uma nova tabua axiolégica no
ordenamento juridico brasileiro, o qual se revelou como um diploma
preocupado com o sujeito propriamente dito, colocando-o no seu centro
de tutela. A protecdo do individuo dignamente considerado passou a
ser o alvo de aplicagado dos preceitos constitucionais. Nesse sentido, a
familia passa a ser considerada como um meio de desenvolvimento dos
sujeitos individualmente considerados, superando a transpessoalidade
da familia codificada, na qual a busca da felicidade se inicia dentro de
seu seio familiar.

Fica evidente, assim, a diferenga entre a familia codificada —
pelo Cadigo Civil de 1916 — e a familia constitucionalizada. Aquela,
matrimonial, hierarquica, patriarcal, heterossexual, transpessoal e
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indissoluvel; esta, plural, pautada na igualdade de género e filhos,
respeitando a diversidade sexual e a ndo discriminagao, servindo de
meio para a realizagao de seus membros e sedimentada no afeto.

Instaurou-se, assim, um novo paradigma, no qual os pilares do
Direito Civil — contrato, propriedade e familia — necessariamente foram
revistos, alterando-se a otica individualista e patrimonial insculpida na
nossa primeira codificacdo para uma 6tica mais humanista, voltada a
digna tutela do ser humano. Nesse contexto, o Direito Civil passou a ser
relido e mesmo criado (pela aplicagéo direta de principios constitucionais)
através dessa nova tabua axioldgica trazida pelo texto constitucional de
1988. A esse respeito, preciosos sao os ensinamentos de Moraes (1991,
p. 65):

Configura-se inevitavel, em consequéncia, a inflexdo da
disciplina civilista (voltada anteriormente para a tutela
dos valores patrimoniais) em obediéncia aos enunciados
constitucionais, os quais ndo mais admitem a protecao da
propriedade e da empresa como bens em si, mas somente
enquanto destinados a efetivar valores existenciais,
realizadores da justica social. [...] Ao intérprete, incumbira,
pois, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela
dos direitos da pessoa humana, privilegiar os valores
existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valores
patrimoniais.

Assim é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais
insignificante que pareca, deve se coadunar e exprimir a
normativa constitucional. Sob essa ¢tica, as normas do
Direito Civil necessitam ser interpretadas como reflexo das
normas constitucionais. A regulamentagdo da atividade
privada (porque regulamentagdo da vida cotidiana) deve
ser, em todos os seus momentos, expressao da indubitavel
opgéo constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa
humana. Em consequéncia, transforma-se o Direito Civil:
de regulamentagao da atividade econémica individual, entre
homens livres e iguais, para regulamentagéo da vida social,
na familia, nas associagdes, nos grupos comunitarios, onde
quer que a personalidade humana melhor se desenvolva e
sua dignidade seja mais amplamente tutelada.
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Nessa seara, o Direito de Familia passa a ser reescrito.? A
Constituicdo Federal de 1988 expressamente estabelece questdes
atinentes as entidades familiares, igualdade de filhos e de género,
planejamento familiar, tutela e protegdo da crianga e do adolescente,
nao discriminacao, liberdade e, é claro, a dignidade dos seres humanos,
nao se bastando em si o rol apresentado, o qual apenas ilustra alguns
de seus principais valores. Dessa forma, rompe-se com o exclusivismo
do modelo codificado e matrimonializado de familia, passando a
recepcionar novas formas de entidades familiares, antes presentes
na sociedade brasileira, todavia tendo seu reconhecimento normativo
marginalizado.

Assim, o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988° inovou no
Direito de Familia brasileiro trazendo, expressamente, outras duas formas
de entidades familiares, além do casamento: a familia monoparental e
a unido estavel. A redacdo do dispositivo, embora ndo seja expressa
nesse sentido, ndo veda, por outro lado, que se tutele outras entidades
familiares existentes na realidade brasileira, tendo em vista que o rol
apresentado, em boa doutrina, ndo é taxativo, antes exemplificativo. A
melhor interpretagdo do mencionado dispositivo & na diregdo de que se

2 Arespeito desse novo Direito de Familia, Tepedino (2006, p. 400-401) ensina que “[...] o Cédigo
Civil é o que a ordem publica constitucional permite que possa sé-lo. E a solugéo interpretativa do
caso concreto s6 se afigura legitima se compativel com a legalidade constitucional.”.

3 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1° - O casamento
é civil e gratuita a celebracéo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° -
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
(Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010) § 7° - Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. § 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”
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trata de uma clausula geral de inclusdo, n&o se encontrando apoio para
a retirada dessa protecao de qualquer entidade familiar que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. (LOBO, 2002,
p. 105).

Dessa forma, conclui-se, com a mencionada base tedrica, que o rol
trazido com o art. 226 da Constituigdo Federal de 1988 é exemplificativo,
sendo que as entidades familiares ndo expressas na norma devem ser
consideradas como “tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como
todo conceito indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos,
na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de
ductibilidade e adaptabilidade” (LOBO, 2002, p. 95).

Nesse viés, a familia contemporanea nao é reduzida a um tipo
especifico de familia*, como ocorria sob a égide do Cédigo Civil de 1916.
Ela é vista como locus de realizacao pessoal do individuo, tendo este a
liberdade de escolher o tipo de familia que atende suas necessidades a
fim de realiza-lo dignamente como ser humano.

A titulo de ilustracdo, em julgado publicado recentemente pelo
Superior Tribunal Justiga, firmou-se entendimento no sentido de que
é factivel, a luz do Constituicdo da Republica, encontrar a génese da
familia em fonte diversa do casamento, sendo este apenas uma possivel
forma da constituicdo da familia.

[...] 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988
uma nova fase do Direito de Familia e, consequentemente,
do casamento, baseada na adogdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados
sédo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamado ‘familia’, recebendo todos eles a ‘especial

4 “Aideia de ambiente familiar experimenta, na contemporaneidade, um momento de esplendor,
tendo se tornado um anseio comum de vida, com o desejo generalizado de fazer parte de formas
agregadas de relacionamento baseadas no afeto reciproco. Crise houve, mas néo investiu contra
a familia em si; seu alvo foi o modelo familiar Unico, absoluto e totalizante, representado pelo
casamento indissoluvel, no qual o marido era o chefe da sociedade conjugal e titular principal do
patrio poder” (MORAES, 20086, p. 614).
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protecao do Estado’. Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo
houve uma recepgao constitucional do conceito histérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para
a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
subversdo dos ora consagrados principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgao
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente
plural, porque plurais também s&o as familias e, ademais,
nao é ele, o casamento, o destinatario final da protegéo do
Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior,
que é a protegdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. (LOBO, 2002, p.105)

O reconhecimento dessa pluralidade de entidades familiares nao
deve comportar hierarquia, conferindo-se idéntica protecédo as pessoas
que optem, como caminho para a felicidade e realizagdo pessoal,
constituir uma familia homoafetiva.

2 Familia homoafetiva

Partindo das premissas expostas, a atual Constituicao, ao
disciplinar matéria de Direito de Familia, estabeleceu, expressamente,
um rol exemplificativo, podendo ser considerada como entidade familiar,
segundo a doutrina de Lébo (2009, p. 68), qualquer uma que atenda
aos requisitos da afetividade, estabilidade e ostensibilidade, somados a
finalidade de constituicdo de familia.

Pautada nessas premissas e em razdo de ndo ter no Brasil
qualquer normativa especifica sobre as unibes homossexuais, o Supremo
Tribunal Federal enfrentou o tema das unides estaveis homoafetivas® e
deliberou, por unanimidade, sobre sua possibilidade.

E imperioso se expurgar definitivamente — justamente como
reconhecido no julgamento da ADPF 132, encampada pela ADI 4.277,

5 Tal questao foi decidida no julgamento da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 132 e da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277, ambas de relatoria do ministro Ayres
Britto.
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ambas com julgamento conjunto em vista da convergéncia de objeto —
qualquer preconceito relacionado a orientacdo sexual ou a formacéao de
uma familia heteroafetiva ou homoafetiva, a qual pode ganhar contornos
e importar elementos para sua constituicdo no plano ontoldgico, isto €,
para além da fronteira formal do casamento®.

Essa postura interpretativa, mais uma vez, consagra e abriga o
relevante e ascendente papel desempenhado pelo afeto na formacéo de
um nucleo familiar. O fator bioldgico (género), nessa toada, perde terreno
para o vinculo afetivo, pois o que a Constituigao protege € justamente
esse elemento animico (afeto) entre duas pessoas (independentemente
do sexo) que manifestam, por inequivocos sinais exteriores, a intengao
de constituir uma familia, no nitido intuito de realizacdo pessoal. E dizer,
assim, que a familia atual existe para a protecdo e desenvolvimento da
pessoa humana.

Varios sédo os juristas que defendem esta atuagdo da Corte
Constitucional brasileira, a qual, segundo Dias (2011), “o Judiciario agiu
em face aomissao dolegislador’. No mesmo sentido, Juca (2011) defende
que o STF néo legislou, apenas “fixou uma interpretagao”, estabelecendo
que é juridicamente possivel a uniao entre homossexuais para fim de
unido estavel, “com efeitos patrimoniais e direitos previdenciarios e de
assisténcia”’, ndo havendo qualquer inovagao, por ser um fato social.

6 A decisdo foi assim ementada: “Ementa: 1. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como
acao direta de inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto
juridico. Convergéncia de objetos entre agdes de natureza abstrata. Julgamento conjunto.
Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de
conferir ‘interpretacdo conforme a Constituicdo’ ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das
condi¢cdes da acdo’. Ainda na mesma ementa: ‘3. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagao de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente,
de que tudo o mais é contetudo. Imperiosidade da interpretagéo ndo reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil” [...]. BRASIL.
STF, ADPF n°® 132, rel. Min. Ayres Britto, julg. 05/05/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628633> Acesso em: 15 fev. 2012.
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A questado analisada pelo Supremo, em cinco de maio de 2011,
ja era pauta de inumeros tribunais brasileiros, todavia, a jurisprudéncia
oscilava quanto ao reconhecimento das unides homoafetivas como
entidade familiar, apesar de a Receita Federal ja permitir a inclusao do
parceiro homoafetivo na declaragdo do imposto de renda do exercicio
2010, e da Previdéncia Social ja ter editado normativa que permite ao
parceiro homossexual receber penséo por morte.

Apesar de entendermos’ que as unides homossexuais poderiam
ser perfeitamente tuteladas pelos dispositivos constitucionais vigentes?,
a decisdo ora em comento passa a ter efeito sobre todo o Judiciario
brasileiro, uma vez que dentro da Corte Constitucional, por unanimidade,
restou pacificado tal posicionamento. Assim, reconheceu-se a uniao
homoafetiva como uma situacao fatica existente na realidade social
brasileira e submetida em uma norma expressa, a qual disciplina as
unides estaveis heterossexuais, passando a incidir todos os direitos e
deveres atinentes a esta entidade familiar aquela. Percebe-se, pois, que
os fatos sociais vao se impondo perante o Direito.

O Supremo Tribunal Federal foi instigado a responder por uma
questdo presente na realidade social, a qual, frequentemente, bate
as portas do Judiciario, todavia, normalmente, com o propdsito de
dirimir litigios envolvendo questdes patrimoniais acerca do periodo de
convivéncia dos parceiros(as). Contudo, os efeitos juridicos gerados de

7 Entendimento defendido por doutrinadores como Maria Berenice Dias, Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachin, Paulo Luiz Netto Lébo, José Carlos Teixeira Giorgis, entre outros.

8 *Alinhadas tais premissas, de que as relagdes homoeroticas constituem realidade notoria a que
o Direito deva atencgéo, e de que a interpretacdo da Constituicdo deva ser ativa, revelando a
vida concreta e atual, sem perder de vista a unidade e a eficacia das normas constitucionais, &
que se pode reler a regra constitucional que trata da familia, do casamento, da uniéo estavel e
das unides monoparentais, cuidando de sua vinculagdo com as unides homossexuais. [...] [Isto
porque], na auséncia da proibicdo expressa ou de previsdo positiva, postula-se a interpretagéo
da Constituicdo de acordo com o canone hermenéutico da ‘unidade da Constituicdo’, segundo o
qual uma interpretacdo adequada do texto exige a consideragdo das demais normas, de modo
que sejam evitadas conclusdes contraditdrias, pois, sob o ponto do Direito de Familia, a norma
do § 3°, do artigo 226, da CF/88, ndo exclui a unido estavel entre os homossexuais.” (GIORGIS,
2002, p. 125 e 127)
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um relacionamento homossexual ndo se encerram apenas em questdes
patrimoniais, repercutindo efeitos também na esfera pessoal, razao pela
qual apenas o reconhecimento de uma sociedade de fato, como vinha
sendo decidido por alguns tribunais estaduais, cujos efeitos unicamente
se resumiriam a questdes materiais, € uma solugao reducionista.

Com a inédita decisdo da nossa Corte Maxima, as unides
homoafetivas ndo mais podem ser equiparadas as sociedades mercantis,
em face de seu reconhecimento como entidade familiar, sendo, assim,
uma matéria de Direito de Familia, irradiando todos os efeitos desse
reconhecimento, refletindo os valores e principios préprios®.

Estabelecida, portanto, a igualdade de tratamento para os casais
do mesmo sexo, arrostando-se o0 preconceito, mira-se em rumo mais
alentador, pois, agora, o patriménio passa a servir de instrumento
protetor da dignidade dos integrantes dessa familia homoafetiva.

Abre-se ensejo, nesse diapasédo, para franco enfrentamento das
consequéncias de variada monta, oriundas dessa relagao afetiva, entre
as quais, a reproducao assistida (paternidade/maternidade), adogéo,
direito ao nome, a conversao da unido estavel em casamento (e mesmo
o casamento direto propriamente dito), direito de guarda e visita na
hipétese de dissolugéo dessa relagao etc.

Em vista do largo horizonte de consequéncias que se pode atinar,
esse ensaio restringe o seu estudo a algumas delas (paternidade e
filiagcdo), visto que desdobrar todas neste singelo trabalho extrapolaria
os limites da proposta inicial.

9  “Séao cada vez mais frequentes decisées judiciais que atribuem consequéncias juridicas a essas
relagées. Como ainda o tema é permeado de preconceitos, predomina a tendéncia jurisprudencial
de visualizar tais vinculos como meras sociedades de fato. Tratados como sécios, aos parceiros
somente é assegurada a divisdo dos bens amealhados durante o periodo de convivio e de forma
proporcional a efetiva participagdo na sua aquisigado. Felizmente, comega a surgir uma nova
postura. Reconhecidas as unides homoafetivas como entidades familiares, as agdes devem
tramitar nas varas de familia. Assim, nem que seja por analogia, deve ser aplicada a legislagéo da
unido estavel, assegurando-se partilha de bens, direitos sucessorios e direito real de habitagéo.”
(DIAS, 2007, p. 45-46)
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3 Paternidade/maternidade entre pessoas do mesmo sexo

Divisa-se, pela lente da igualdade e do afeto, a possibilidade de
se edificar um novo modelo de paternidade/filiacdo entre parceiros do
mesmo sexo, buscando-se o exercicio conjunto do projeto parental pela
dupla, os quais poderiam efetiva-la através da adogcédo ou também da
utilizacdo das técnicas de reproducao humana assistida™.

No que concerne a reproducdo humana assistida, avanco houve
com a edigcdo da Resolugcdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de
Medicina, a qual ndo faz qualquer restricao a orientagao sexual daqueles
que irdo se submeter a tais técnicas reprodutivas. Entretanto, questdes
advindas desse novo contexto que envolve as unides homossexuais —
recente decisdo do STF e Resolugédo n. 1.957/2010 — trazem inumeras
questdes ao Direito, o qual devera estar preparado para abrigar o caso
concreto, pautando-se nos valores emanados pela Constituicao de
1988, a fim de tutelar a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto,
surge uma primeira questdo: uma vez reconhecida a unido homossexual
como entidade familiar, poderia se aplicar o sistema de presuncao
de paternidade™, previsto no art. 1.597, do Cdédigo Civil, quando
parceiros(as) se utilizem das técnicas de reprodugcdo humana assistida?
Para tentar apresentar alguns possiveis caminhos a essa problematica,
faz-se necessario tragar algumas ponderagdes acerca das técnicas de
reproducdo humana assistida.

© A questdo da parentalidade também pode advir de outras situagdes, como filhos bioldgicos de
um dos parceiros(as); oriundos de um relacionamento anterior; filhos de criagdo — nomenclatura
utilizada para aqueles que, apesar de terem registro de seus genitores bioldgicos, sdo criados por
terceiros sem a devida regularizagéo registral —; filho adotivo de apenas um dos parceiros; dentre
outras situagdo concretas. Sem embargo da importancia dessas outras questdes relacionadas
com a familia homossexual, no presente trabalho, trabalhar-se-a apenas com a situagéo oriunda
da reprodugd@o humana assistida, enquanto projeto parental desenvolvido pelo casal.

" Busca-se, através do sistema de presungéo da paternidade, “fixar o momento da concepgao, de
modo a definir a filiag&o e certificar a paternidade, com os direitos e deveres decorrentes” (LOBO,
2008, p. 195).
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3.1 Reprodugéo humana assistida

O Cadigo Civil de 2002, no seu art. 1.597'2, enumera as hipoteses
de presuncao de filiacao para aqueles concebidos na constancia do
casamento ou da unido estavel™, tendo os incisos | e Il praticamente
o mesmo texto do Cédigo Civil anterior'. Inovagéo trouxe o legislador
ao inserir ao sistema de presuncgao pater is est os incisos Ill, IV e V,
que tratam da reprodugdo humana assistida, tanto homologa (quando o
material genético provém do casal — pai e mae) como heteréloga (quando
se utiliza material genético de terceiro, estranho ao projeto parental).

A Medicina, através das técnicas de reproducdo humana artificial,
vem trazer métodos inovadores a fim de possibilitar aqueles que
encontram dificuldades para procriar a possibilidade de realizacao do tao
esperado projeto parental. Aincapacidade para a procriagao pode derivar
de diversos fatores — fisiolégicos, psicolégicos, médicos, biolégicos —,
vindo essas “novas” técnicas de reprodugao trazer esperanca aqueles
que sonham com a concretizagdo desse projeto.

2 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento: | — nascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il — nascidos nos trezentos
dias subsequentes a dissolugédo da sociedade conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade
e anulagao do casamento; Il — havidos por fecundagao artificial homoéloga, mesmo que falecido
o marido; IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excendentarios,
decorrentes de concepgao artificial homdloga; V — havidos por inseminagao artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.

3 O sistema de presuncdo de paternidade, disposto no art. 1.597, CC/2002, para alguns
doutrinadores, nado se aplica a unido estavel, sendo a paternidade reconhecida voluntariamente
pelo companheiro ou através de processo judicial de reconhecimento da paternidade, no qual
sera preponderante os lagos genéticos entre investigante e investigado. Nesse sentido é o
entendimento de Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 377).

* Em sentido contrario, Paulo Lébo (2008, p. 202-203) defende a aplicagéo integral do sistema de
presungao do art. 1.597, CC a unido estavel, colocando que a alusdo do dispositivo ao marido
também compreende o companheiro. Na mesma esteira € o entendimento de Maria Luiza Pévoa
Cruz (2009, p. 232).

5 O sistema de presuncéo de paternidade, baseado nos prazos gestacionais, insculpido nos incisos
I ell, do art. 1.597, do CC/2002, apresentam fontes histéricas antiquissimas, que remontam aos
textos do Digesto (D. 1.5.12, D. 38.16.3.11, D. 38.16.3.12, entre outros).
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Atualmente, com os avangos biotecnolégicos nessa éarea, as
técnicas de reproducdo humana assistidas estdo cada vez mais
proximas do cidaddao comum. O proprio texto constitucional (art. 226,
§ 7°, CF), acompanhado da legislagdo especial (Lei n. 9.263/1996 —
Lei do Planejamento Familiar), vem estabelecer normas para o acesso
as técnicas de reprodugdao humana assistida, buscando possibilitar a
todos o livre acesso ao planejamento familiar.'® Tal planejamento, nesse
contexto, deve ser entendido como a possibilidade de se buscar tanto
meétodos conceptivos como contraceptivos, estabelecendo um “conjunto
de agbes de regulagédo de fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal” (art. 2°, Lei n. 9.263/96).

Os métodos artificiais de reproducdo humana assistida mais
usuais sdo a inseminagao artificial e a fertilizagéo in vitro.

A inseminagéao artificial, segundo Meirelles (2000, p. 18), pode
ser definida como “[...] a técnica cientifica mais antiga, e consiste,
basicamente, na introdugdo do esperma na cavidade uterina ou no
canal cervical, por meio de uma céanula, no periodo em que o 6vulo se
encontra suficientemente maduro para ser fecundado”. Ja a fertilizagcéao
in vitro (FIV), ainda segundo os ensinamentos da autora, “[...] consiste,
basicamente, em se retirar um ou varios évulos de uma mulher, fecunda-
los em laboratério e, apds algumas horas ou em até dois dias, realizar a
transferéncia ao utero ou as trompas de Faldpio”.

Tanto a inseminacgao artificial quanto a fertilizagéo in vitro podem
ser homologas — quando o material genético utilizado € de ambos os

6 Apesar das referéncias legais, o uso das técnicas de reprodugdo humana assistida ainda
apresenta alto custo, ndo estando disponivel para a maioria da populacéo brasileira. Entretanto,
néo se pode deixar de mencionar o trabalho pioneiro desenvolvido no Hospital Pérola Byington,
de Sao Paulo, o qual, através de seu Centro de Referéncia da Saude da Mulher, tem prestado
assisténcia médico-hospitalar na area reprodugéo humana gratuitamente a populagéo.
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genitores (pai e mae) — ou heterélogas — quando depender de material
genético de terceira pessoa. A reproducado heteréloga ainda pode se
apresentar de trés formas: (i) reproducao heterdloga unilateral a patre
(quando o terceiro é doador de espermatozoide); (ii) reprodugao
heteréloga unilateral a matre (quando a terceira pessoa é doadora do
ovulo, o qual sera fecundado in vitro, para depois ser transferido ao utero
da mulher que deseja procriar); e (iii) reprodugao heterdloga bilateral
(quando ocorre a doagao por terceiros tanto do espermatozoide como
do évulo, sendo a fertilizagao realizada in vitro e, posteriormente, sendo
transferido para o utero da mulher que gerara o embrido implantado)
(GAMA, 2008, p. 342).

N&o se pode deixar de mencionar a possibilidade da técnica
de reprodugdo humana assistida ser empregada em outras situagdes
determinadas, como a gestagédo por substituicdo, quando, em razao
da existéncia de algum problema médico, for contraindicado a doadora
genética passar por uma gestacao. Tal possibilidade se encontra prevista
na Resolugado n. 1.957, de 2010, do Conselho Federal de Medicina, a
qual estabelece alguns requisitos para utilizagdo da referida técnica: (i) a
doacéo temporaria do utero devera ser gratuita, sendo vedado qualquer
fim lucrativo ou comercial; e (ii) a doadora do utero deve ser parente da
doadora genética até 2° grau, todavia, remete a analise do Conselho
Regional de Medicina os demais casos."”

O texto do atual Cdédigo foi alvo de inumeras criticas por nao
disciplinar de forma mais detalhada um tema tao relevante da ordem
civil e que, cada vez mais, faz parte da vida cotidiana de pessoas que
tenham problemas para gerar naturalmente um filho.

Todavia, o texto aberto, indeterminado e genérico, trazido pelo art.
1.597, inc. lll a V do atual Codigo Civil, foi a opgao do legislador, o qual

7 A Resolugdo n. 1.957/2010 nao se refere a nenhum tipo de parentesco especifico, entendendo-
se, entdo, ser possivel a gestagao por substituicdo tanto para o parentesco consanguineo (mae,
avo, irma) como para o parentesco por afinidade (sogra, cunhada).
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remeteu as vias ordinarias a tarefa de detalhamento do texto de alta
especificidade técnica.'®

Contudo, o ordenamento juridico ainda carece de legislagédo
especifica acerca das técnicas de reproducdo humana assistida®,
remetendo as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CRF) as
diretrizes para analise da presente questdo. Convém frisar, por oportuno,
que se trata de norma secundaria destinada a uma classe setorizada de
profissionais — os médicos podendo apenas servir de parametro para o
jurista, tendo em vista a auséncia de lei especifica.

Nessa seara, o recém-aprovado regulamento do CRF — Resolugao
n. 1.957/2010, publicada no D.O.U. em 06 de janeiro de 2011 — acabou
por beneficiar os casais homossexuais que optam por recorrer as técnicas
reprodutivas para terem um filho. Isso porque a nova Resolugéo nao faz
qualquer restricdo quanto a orientacédo sexual para que possam recorrer
aelas. AResolugao revogada (Resolugao n. 1.358/1992) apenas permitia
que as técnicas de reprodugcado humana assistida fossem realizadas em
mulheres casadas, ou que convivessem em unido estavel, necessitando

8 Nesse sentido, Reale (2009), coordenador da comisséo elaboradora do Cédigo Civil de 2002,
explica que “a experiéncia juridica, como tudo que surge e se desenvolve no mundo histérico,
esta sujeita a imprevistas alteragdes, que exigem, desde logo, a atencao do legislador, ndo no
sistema de um cédigo, mas sim gracgas a leis especiais, sobretudo quando estéo envolvidas tanto
questdes de direito quanto de ciéncia médica, de engenharia genética etc., exigindo medidas
prudentes de carater administrativo, tal como se da, por exemplo, no caso da fecundagao in vitro.
Em todos os paises desenvolvidos, tais fatos s&@o disciplinados por uma legislagéo autdbnoma
e especifica, inclusive nos Estados Unidos da América e na Inglaterra, nagdes, por sinal,
desprovidas de Cédigo Civil, salvo o caso singular do Estado da Luisiana na grande Republica
do Norte, fiel a tradicdo do direito francés. Como se vé, a atualidade da nova codificagdo
brasileira ndo pode ser negada com base em realizagdes cientificas supervenientes, que, por
sua complexidade, extrapolam o campo do Direito Civil, envolvendo outros ramos do Direito,
além, repito, de providéncias de natureza metajuridica.”

9 Segundo Gama (2008, p. 350), “uma das maiores questdes juridicas que se apresentam no
estagio atual do Direito relativamente as técnicas de reprodugéo assistida diz respeito a postura
legislativa, sendo de se discutir se € mais valido prosseguir com a posigao abstencionista [...]
ou adotar posigéo regulamentadora e, nesse caso, ha também varias opcdes: legislagdo de
natureza administrativa ou, ainda, de natureza criminal, ou de natureza civil para cuidar das
questdes proprias de Direito de Familia e do Direito das Sucessdes.”
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da aprovagao do cbénjuge ou companheiro para a realizagdo da técnica
reprodutiva.

A utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida por
casais homossexuais ja € uma realidade brasileira, emergindo perante o
Poder Judiciario? diversos questionamentos acerca dos efeitos juridicos
quando da utilizagao da referida técnica pela dupla.

3.2 Reprodugdo humana assistida e parceiros homoafetivos

A reproducdo humana assistida, utilizada por parceiros
homossexuais, pode ocorrer: (i) por parceiras femininas, quando uma
doa o material genético feminino e a outra gesta o embrido fertilizado
in vitro com a utilizacdo de material genético masculino proveniente
de doador an6nimo?"; (ii) por parceiras femininas, quando aquela que
gestara o embrido € a mesma que cedeu o material genético feminino,
podendo se utilizar tanto da inseminagéao artificial como da fertilizagao
in vitro, ambas as técnicas utilizando de material genético masculino
proveniente de doador andnimo; (iii) por parceiras femininas, quando
nem a gestante do embrido e tampouco sua companheira mantém
identidade genética com o embrido, hipétese em que é manejada a
técnica da fertilizagédo in vitro utilizando material genético masculino
e feminino provenientes de doadores andnimos, com a posterior
inseminagdo no Utero da gestante; (iv) por parceiros masculinos?,
quando um dos parceiros doa seu material genético e utiliza a fertilizagao

20 Tribunal de Justiga do Estado de S&do Paulo. Agravo de Instrumento n. 650.637-4/7. Agravo de
Instrumento n° 650.637-4/7.

21 Tal possibilidade acaba por colocar em xeque um dos pressupostos centendrios do Direito: a
presuncao absoluta da maternidade, na qual aquela que da a luz é considerada a verdadeira
mae. Nesse caso, ndo havera coincidéncia genética entre a mulher que gestou e a crianga
nascida. O Direito tera que abrir-se para as “novas” possibilidade advindas com a engenharia
genética, a fim de buscar uma digna tutela aos seres humanos frente as novidades surgidas com
a tecnociéncia.

22 Parceiros masculinos encontram uma dificuldade a mais para se valerem das técnicas de
reprodugcdo humana assistida, visto que ainda precisardo de uma quarta pessoa para gestar
o filho. Para tanto, deveriam aplicar o disposto no item VII, do Anexo Unico da Resolugdo CFM
n° 1.957/10, o qual estabelece as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugéo
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in vitro com material genético feminino de doadora anénima, valendo-se
da maternidade por substituicao; ou ainda, (v) vislumbra-se a viabilidade
de ambos doarem material genético para a procriagédo, nao se revelando
qual efetivamente fecundou o material feminino do banco de doacgao, e
eleger-se uma mulher para gestacdo. Diante tais possibilidades, surge
a questao para o Direito responder: como ficara estabelecida a filiacdo
para aqueles nascidos dessas técnicas?

Como ja foi colocado, o sistema de presuncéo da paternidade,
estabelecido no art. 1.597 do Cadigo Civil, é aplicado tanto para relagdes
pautadas no casamento como na unido estavel, sendo considerada
uma presungdo absoluta?® quando tratar-se de inseminacdo artificial
heterdloga.

Com a recente decisdo do Supremo, as unides homossexuais
foram equiparadas as unibes estaveis heterossexuais, passando a
incidir sobre aquelas todas as disposi¢cdes aplicadas a estas entidades
familiares, cuja normatizagéo ja se encontra expressa no ordenamento
patrio. Dessa forma, emerge para o Direito o desafio de aplicar tais
normas as unides homossexuais reconhecendo que, se o projeto
parental foi desenvolvido pela dupla, o nome de ambas as maes ou de
ambos os pais devera constar na certidao de nascimento da crianca.

Imprescindivel o esforgo do operador juridico para romper os
grilhdes com o preconceito e conceitos atrelados a um modelo familiar
condizente com os costumes e padrdes sociais dos séculos XIX e XX, os
quais, hoje, afiguram-se ultrapassados. Inadiavel o repensar dos velhos

assistida, uma vez que é defeso a utilizagdo das chamadas “barrigas de aluguel”, ndo podendo a
doacgéo do utero apresentar qualquer carater lucrativo ou comercial.

2% Enunciado 104 do Conselho da Justica Federal: “no ambito das técnicas de reprodugdo assistida
envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagéo
sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagao juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presungao absoluta ou relativa de paternidade no que tange
ao marido da mé&e da crianga concebida, dependendo da manifestacéo expressa (ou implicita) de
vontade no curso do casamento.”
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institutos juridicos (familia) a luz de uma nova e fulgurante realidade,
que abriga e reclama a tutela de “novas” possibilidades de constituicao
de uma familia.

Se a resposta legal para a questdo de quem € o pai ou a méae
era, num passado recente, formal e consanguineo, pois se considerava
como tal o doador do material genético, atualmente, investiga-
se a paternidadeffiliacdo socioafetiva?*. Vislumbra-se, inclusive, a
possibilidade de uma crianga com dois pais ou duas maes, quando se
trata de uma familia reconstituida (verdadeiros pais ou maes afetivos
exercendo conjuntamente o poder parental, remodelando os papéis dos
chamados padrastos e madrastas), ou mesmo na hipotese de adogao
por casais homossexuais, desde que exista, efetivamente, o exercicio
dessa funcao (paternidade/maternidade).

O argumento ndo é surpreendente, pois, psicanaliticamente,
a paternidade implica no exercicio de uma fungdo que, enquanto tal,
pode ser desempenhada por uma ou mais pessoas que representem
esse papel no contexto familiar. Por isso, em uma familia constituida por
pessoas do mesmo sexo, € viavel falar-se em dois pais ou duas maes,
seja na hipétese de reprodugdo humana assistida ou mesmo — e mais
frequentemente — por adocéo.

A constatacéo pratica tem demonstrado que a propria crianga —
no desdobramento dos conceitos acima — visualiza a sua filiagdo nao
adstrita ao doador biolégico. Assim, enxerga em terceiros a figura do pai
ou da mae (genitor(a) afetivo, por exemplo) que exergam essa fungao.

2“0 reconhecimento do vinculo de filiagdo socioafetiva, gerando o parentesco socioafetivo para
todos os fins de Direito nos limites da lei civil, legitima-se no interesse do filho. Se menor, com
fundamento no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente; se maior, por forga do
principio da dignidade da pessoa humana, que ndo admite um parentesco restrito ou de ‘segunda
classe’. O principio da solidariedade se aplica a ambos os casos, eis que fundamento do
vinculo de parentesco, qualquer que seja o critério adotado. Eventuais limitagdes do parentesco
dependem de lei, que deve harmonizar-se com as diretrizes constitucionais” (BARBOSA, 2008,
p. 228).
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E evidente, nesse quadrante, que negar tanto ao filho quanto ao
genitor(a) ndo bioldgico(a) (afetivo) o direito a plena identificagcdo com
esta reconhecida entidade familiar (duas pessoas do mesmo sexo)
implica, a um s6 tempo, em usurpagao do direito a personalidade e
ofensa a dignidade humana em seu mais alto grau. A negativa reverbera,
sobretudo, em prejuizo a crianga.

Se, comefeito, € o afeto o elemento plastico capaz de gerar multiplas
formas de familia e de filiagdo, perde sentido a pretensao de atribuir a
paternidade/maternidade a somente um dos parceiros (s6 ao que gerou
ou cedeu o material bioldgico). Imprescindivel o reconhecimento da
dupla paternidade/maternidade, alijando o preconceito definitivamente
do campo juridico.

Parte do Judiciario brasileiro ainda reluta em reconhecer os direitos
oriundos da diversidade; o que traz a tona, embora veladamente, todo
um raciocinio ainda remanescente do preconceito. E necessario verificar
as circunstancias particulares envolvidas em cada caso, visto que as
normas do ordenamento devem ser aplicaveis a realidade social, que
nao € uma realidade perfeita, pelo contrario, € uma realidade antagénica,
e a propria Constituicdo reconhece essa desigualdade existente. “E
necessario que o conteudo da agdo dos operadores juridicos atenda,
efetivamente, as necessidades que emanam da dignidade da pessoa”
(FACHIN; RUZYK, 2003, p. 102).

Dentro da concepgédo da doutrina da protecao integral, sobreleva
destacar que mais que um direito dos(as) genitores(as) ver reconhecida
a filiagao, € um direito da crianca ou adolescente o reconhecimento da
paternidade/maternidade como forma de tutelar mais eficazmente os
seus interesses, pois, com efeito, se desencadeara a possibilidade de
coloca-los como dependente para todos os fins (seguro de vida, plano
de saude, p. ex.), bem como o direito a eventual heranga ou penséao
alimenticia e previdenciaria, conforme o caso.
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4 O direito ao nome

Interessante refletir que, constituida a familia homoafetiva,
concebido um filho através da reproducdo humana assistida (ou mesmo
pela adogéo), surgira a problematica do nome dos pais ou maes no
registro de nascimento.

Tratando de hipotese diversa, a Lei n°® 11.924/09, que agregou
o § 8° ao art. 57 da Lei dos Registros Publicos, embora sobre o tema
ainda ndo exista consenso, permite se cogitar a possibilidade de
reconhecimento de dois pais nas chamadas familias recompostas, pois
poderia o filho afetivo (enteado) agregar ao seu nome o nome do pai
afetivo (padrasto) com a concordancia deste, sem que haja a exclusao
do apelido de familia.

Embora a referida lei n&o trate especificamente da possibilidade
de constar no registro de nascimento, no topico da filiagdo, o nome de
ambos os genitores homossexuais, ela nao proibe expressamente que
se conste na certiddo de nascimento o nome de ambos os parceiros que
conceberam o filho através da reprodugdo humana assistida.

Se a dita lei sinaliza um avango no campo das “novas” entidades
familiares, € necessario ir além, porquanto o nome e a certiddo de
nascimento devem espelhar ndo somente a filiagao bioldgica, mas,
sobretudo, a afetiva, refletindo a realidade da crianca.

Vale observar, nesse sentido, que o Decreto n® 7231/2010
determinou que as certiddes de nascimento passassem a observar o
modelo determinado em conjunto pelo Ministério da Justica e Secretaria
de Direitos Humanos. A Portaria Interministerial n® 03, de dezembro de
2010, em obediéncia aos provimentos n° 02 e 03 do Conselho Nacional
de Justica, estabeleceu um novo modelo padronizado de certidao de
nascimento, em que apresenta um campo visualizado como “filiagéo”, no
qual deve constaronome do pai, da mae ou dos pais/maes conjuntamente.
A expresséo “filiacao” deixa o campo livre para preenchimento e permite
lavrar a certiddo de nascimento tanto nos casos de reproducgao assistida
como nos de adog¢ao homossexual. A promovida padronizag¢ao ndo pode
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reverberar em prejuizo a constituicdo do duplo vinculo da paternidade
ou maternidade pela crianga ou adolescente. Analisando a questdo do
direito ao nome, Barboza (2002, p. 384) esclarece que

[...] toda pessoa possui um atributo, 0 nome, que é como
‘uma etiqueta colocada sobre cada um de nés, ele da a
chave da pessoa toda inteira’, sendo um ‘sinal distintivo
revelador da personalidade’. [...] O nome permite que os
individuos se distingam uns dos outros; ndo € o Unico
sinal de identificacdo das pessoas, mas certamente o
mais marcante. Ele é principalmente um elemento da
personalidade. [...] ter um nome é um direito essencial da
pessoa, ao qual corresponde um dever.

Nesse sentido, o nome acaba por refletir a historia do sujeito,
demonstrando suas origens, seja biolégica, seja socioafetiva (como
exemplo, pode-se citar os vinculos estabelecidos através da adocgao e
da reprodugcdo humana assistida heteréloga, nas quais ndo ha vinculo
biolégico, mas sim afetivo), sendo um elemento da personalidade e
também um direito fundamental da pessoa humana. Dessa forma, o
planejamento familiar, direito constitucionalmente previsto, desenvolvido
pela dupla de homossexuais deve ser reconhecido no registro de
nascimento da crianca, fruto da unido. Entendimento contrario traria
prejuizos maiores para a propria crianga, a qual nao teria a formalizagao
de uma situagao fatica na qual esta inserida, acarretando exclusédo ou
dificuldade de acesso a varios direitos.

Negar a uma crianga sua verdadeira historia familiar® traduz em
nao atendimento de seu melhor interesse, visto que tal situagdo acaba
por priva-la de ver reconhecido, pelo direito, o parémetro norteador de
todas as relagdes juridicas: a digna tutela do ser humano.

% “A familia, mais que qualquer outro organismo social ,carrega consigo 0 compromisso com o
futuro, por ser o mais importante espaco dinamico de realizagéo existencial da pessoa humana e
de integracéo das geragdes.” (LOBO, 2010, p. 19)
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Conclusao

O reconhecimento das unides estaveis homoafetivas pelo
Supremo Tribunal Federal apresenta, como consequéncia imediata, a
recepgao pela referida entidade familiar das normas também aplicaveis
a unido estavel heterossexual, emergindo para o Direito questdes
atinentes aos efeitos juridicos dessa aplicagcéo subsidiaria. Um desses
efeitos € o estabelecimento da paternidade ou da maternidade para
parceiros homossexuais, que se valem das técnicas de reproducao
humana assistida para concretizarem o projeto parental desenvolvido
pelos(as) parceiros(as).

Nado ha como negar o reconhecimento juridico do vinculo
parental ao casal de homossexuais € a crianga nascida pelas técnicas
reprodutivas, sendo imperioso o estabelecimento juridico desse vinculo
com ambos(as) os(as) parceiros(as). Solugdo outra ndo protegeria
o melhor interesse da crianga, tampouco tutelaria dignamente sua
existéncia enquanto pessoa.

Novos temas e tempos, inéditas familias, diferentes problematicas,
as quais nao comportam a aplicagdo de um regramento legal
ultrapassado e dispensam um raciocinio preso no circuito fechado do
legalismo. E necessario romper a barreira e construir novas solugdes,
sempre tendo por parametro interpretativo o melhor interesse da crianca
e a dignidade da pessoa humana, porquanto s6 assim se edificara, a
custa de uma nova hermenéutica, uma sociedade justa, solidaria e livre
de todo preconceito.
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