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RESUMO: Com o advento da Constituicio Federal de 1988 houve uma ampliacio
no conceito de familia, devido ao reconhecimento de novas entidades familiares
além daquela oriunda do matrimonio. Assim, a familia passou a ser definida
como uma instituicio pluralista, sempre entrelacada aos valores da dignidade,
igualdade e solidariedade, tendo como fim o afeto, independentemente de sua
escolha sexual. Ap6s a decisaio do Supremo Tribunal Federal que equiparou a
unido estivel homoafetiva 2 heterossexual, novos direitos foram assegurados
aos homossexuais. Desde entao, com base no planejamento familiar e principio
constitucional da paternidade responsavel, os casais homossexuais estdo buscando,
através das técnicas de reproducio humana assistida, a possibilidade de ampliacio
familiar. Nesses casos, a técnica a ser aplicada deverd ser sempre a fertilizacio in
vitro (reproducdo humana assistida heteréloga), tendo em vista a necessidade da
presenca de um terceiro, estranho a relacio, o doador: em casais femininos hd
a doacao do esperma pelo terceiro, a cessio do dvulo por uma das parceiras e a
cessdo do utero por outra; em casais masculinos, hd a doagao do 6vulo por uma
terceira, a cessao do esperma por um dos parceiros e a realizacio da gestagio por
substituicdo, comumente denominada “barriga de aluguel”, na qual mais uma pessoa
fora da relacio homoafetiva oferece seu ttero para o desenvolvimento da gravidez,
devendo ser observados os requisitos estabelecidos na Resolugio n® 2013/2013 do
Conselho Federal de Medicina. A realizacio desse projeto de familia homoparental
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gera direitos e deveres ao casal homoafetivo, oriundos da obrigacio de exercerem
uma paternidade responsivel e do exercicio do poder familiar. Nesse meio,
muitas conquistas ja foram alcancadas pelos casais homossexuais, especialmente a
possibilidade de registro duplo na Certidio de Nascimento dos filhos — pai e pai,
mie e mie. Porém, ainda restam controvérsias e indefini¢des em razio da falta de
legislacdo especifica sobre tais técnicas de fecundagao artificial, cabendo, entio, ao
Poder Judicidrio dirimir eventuais conflitos, com base na analise dos casos concretos
e aplicacio dos principios fundamentais do Direito de Familia.

PALAVRAS-CHAVE: Ampliacio Familiar; Familia Homoafetiva; Reproducio Humana
Assistida.

ASSISTED HUMAN REPRODUCTION EMPLOYED AS A MEANS FOR
THE FORMATION OF HOMOAFFECTIVE FAMILIES

ABSTRACT: The 1988 Brazilian Federal Constitution brought about a widening in
the concept of the family due to the acknowledgement of new familial entities besides
those produced by marriage. Henceforth the family has been defined as a plural
institution based on dignity, equality and solidarity, aiming at affection, regardless of
sexual choice. After the decision of the Supreme Federal Court in making equivalent
the homoaffective stable union to heterosexual marriage, new rights have been
guaranteed to homosexuals. Based on family planning and on the constitutional
principle of responsible paternity, homosexual couples are endeavoring to amplify
the family by assisted human reproduction techniques. In vitro fertilization or
heterologue assisted human reproduction is the required technique. The presence
of a third party, or donor, foreign to the relationship, is required. In female couples,
the donation of spermatozoids by a third party is required, coupled to the ovule
by one of the couple and the use of the uterus by another. In male couples, the
donation of a ovule by a third party is required plus the spermatozoids by one of the
couple and surrogate pregnancy in which a third party, foreign to the homoaffective
union, cedes her womb for the development of the fetus. Needless to say, Resolution
2013/2013 of the Federal Council of Medicine should be complied with. The
homoparental family project produces duties and rights to the homoaffective couple
derived from the obligation of responsible paternity and the exercise of family rights.
Several rights have been achieved by homoaffective couples, especially the possibility
of registering the names of the parents (father-father; mother-mother) in the child "s
birth certificate. Controversies and lack of definitions are still at large due to gaps in
specific legislation on the techniques of artificial fecundation. The Judiciary should
eliminate such conflicts foregrounded on concrete cases and through the application
of the main principles of Family Law.

KEYWORD: Familial Extension; Homoaffective Family; Assisted Human
Reproduction.
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LA PROCREACION HUMANA ASISTIDA USADA COMO MEDIO DE
APOYO A LA FORMACION DE FAMILIAS HOMOAFETIVAS

RESUMEN: Con el adviento de la Constitucion Federal de 1988 hubo una ampliacion
en el concepto de familia, debido al reconocimiento de nuevas entidades familiares
ademds de aquella oriunda del matrimonio. Asi, la familia pas6 a ser definida como
una institucion pluralista, siempre entrelazada a los valores de dignidad, igualdad y
solidaridad, teniendo como finalidad el afecto, independiente de la opcion sexual. Tras
la decision del Supremo Tribunal Federal que equipard la union estable homoafectiva
a la heterosexual, nuevos derechos fueron asegurados a los homosexuales. Desde
entonces, basados en la planificacion familiar y en el principio constitucional de
la paternidad responsable, las parejas homoafectivas estin buscando, por medio
de las técnicas de procreacion asistida, la posibilidad de ampliacion familiar. En
tales circunstancias, la técnica a ser aplicada deberd ser siempre la fertilizacion in
vitro (procreacion humana asistida), considerando la necesidad de la presencia de
un tercero, ajeno a la relacion, el donante: en parejas femeninas hay la donacion
del esperma por el tercero, la cesion del évulo por una de las companeras y la
cesion del dtero por otra; en parejas masculinas, hay la donacién del évulo por
una tercera, la cesion del esperma por uno de los companeros y la realizacion
del embarazo por sustitucion, cominmente denominada “vientre de alquiler”, en la
cual otra persona fuera de la relacion afectiva, ofrece su ttero para el desarrollo del
embarazo, debiendo ser observados los requisitos establecidos en la Resolucion n®
2013/2013 del Consejo Federal de Medicina. La realizacion de ese proyecto de familia
homoafectiva genera derechos y deberes a la pareja, oriundos de la obligacion de
ejercer una paternidad responsable y del ejercicio del poder familiar. En este contexto,
las parejas homosexuales ya hicieron muchas conquistas, especialmente en relacion
a la posibilidad de tener un registro doble en el certificado de nacimiento de los
hijos — padre y madre, madre y madre. Aunque haya controversias e indefiniciones
debido a la falta de legislacion especifica sobre tales técnicas de fecundacion artificial
cabe al Poder Judiciario dirimir conflictos eventuales, basado en el analisis de casos
concretos y en la aplicacion de los principios fundamentales del Derecho de Familia.

PALABRAS-CLAVE: Ampliacion Familiar; Familia Homoafectiva; Reproduccion
Humana Asistida.

INTRODUCAO

Desde a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, significativas
mudangas vém ocorrendo no conceito de familia, devido a elevagio ao status de
entidade familiar outras formas de familia nio advindas do matrimonio. Por esta
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razao, o Direito de Familia tem se tornado cada vez mais metamorfico, considerando
a formacio da familia pelos lagos da afetividade, solidariedade e ajuda mutua.

A decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 4277 e
ADPF n° 132 - que determinou interpretacio conforme a Constitui¢io do artigo
1723 do Cédigo Civil - deixou clara a nao discriminagio da relagio homoafetiva e sua
equiparacio a unido estdvel heterossexual. Sendo assim, a eles foram equiparados
direitos e obrigacdes pertencentes a0 instituto da unido estivel, como a conversio
em casamento, bem como a possibilidade de participagio em técnicas de reprodugio
humana assistida, a fim de ampliar sua familia.

No presente trabalho, pretende-se tracar uma linha conceitual da familia
antes do advento da Constituicio Federal de 1988, apds a vigéncia da atual Carta
Magna, e na contemporaneidade, enfatizando, de forma especial, a formacio
da familia composta por casal homossexual e seus conceitos doutrindrios e
jurisprudenciais.

Ademais, serd analisada a possibilidade desses casais realizarem o seu
projeto de familia por meio da submissio a técnica de reprodu¢ao humana assistida,
demonstrando os efeitos juridicos criados no mundo fitico a partir da realizagio de
tais procedimentos e do nascimento das criangas.

Por se tratar de um tema atual, que envolve profunda pesquisa e pouca
legislacio, utiliza-se do método teorico para dar fundamento as posicoes adotadas
neste ensaio.

Entendendo ser um tema de extrema importancia a0 mundo juridico,
e a sociedade como um todo, cumpre identificar os resultados para os quais tal
pesquisa levard: defender a possibilidade da formagao da familia homoafetiva através
das técnicas de reproducio humana assistida ou, sendo esta impossivel, mediante
adocao.

2 O CONCEITO MODERNO DE FAMILIA E AS MUDANCAS ADVINDAS COM A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No direito patrio até a Constituicao Federal de 1988, e Codigo Civil Brasileiro
de 2002, o conceito de familia albergava definicoes pertencentes ao Direito Romano.
Na Roma antiga, a familia era patriarcal e estava sujeita a autoridade do patria
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potestas - ascendente comum mais velho - que tinha o poder soberano de um chefe
sob todos os descendentes aliena iures, os nio emancipados, sua esposa, as esposas
de seus descendentes e escravos.

Sobre a familia romana, Caio Mario da Silva Pereira' ensina que:

Em Roma a familia era organizada sobre o principio da autoridade,
exercida sobre o pater familia, que abrangia quantos a ele estavam
submetidos. O pater era a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote
e juiz. Comandava, oficiava o culto aos deuses domésticos e distri-
buia justica.

Para Luiz Edson Fachin? no Direito Romano as relacoes familiares sio
reconstruidas aos moldes da conformagio social, onde casal, filhos, escravos e
servos estavam sob a autoridade do pater familias.

O antigo Codigo Civil possuia seu eixo central voltado a protecio da
propriedade. Porém, com o advento da Constituicio Federal de 1988 e sua linha
voltada a dignidade da pessoa humana, a base do Direito de Familia foi reestruturada,
com o reconhecimento de novas entidades familiares e o fim da discriminagio no
seio da familia.

Atualmente, diz-se que a familia recebe, por parte de seus membros, 0s mais
variados conceitos, pois representa uma associacao de pensamentos antropoldgico,
bioldgico, psicoldgico, e até mesmo religioso, ao ser chamada, por Giselda Hironaka?,
“como um elemento espiritual”.

Juridicamente, ¢ essencial demonstrar que no Cddigo Civil anterior, por se
tratar de um sistema paternalista, matrimonializado e hierarquizado, o conceito de
familia encontrava-se permeado de resquicios do Direito Romano, principalmente
no que diz respeito a autoridade e paternidade. Todavia, apds a Carta Constitucional
de 1988, muitas mudangas se consolidaram no dmbito do direito familiar, trazendo
igualdade e abertura as novas formas familiares.

O artigo 226, caput, da Constituicao Federal, traz a familia como base da
sociedade, merecedora de protecdo do Estado. Em seu §3°, demonstra o status de
familia atribuido a entidade familiar nio matrimonializada, com o reconhecimento

! PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicoes de direito civil: direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, v. 5, p. 23.

2 FACHIN, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo cddigo civil brasileiro. 2. ed. rev e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 57.

3 HIRONAKA, Giselda. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 27.
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da uniao estavel. Ja no §4° possibilita a formacio de familia monoparental, sendo
aquela formada por um dos pais e filhos, podendo ser mie e filhos ou pai e filhos.
Por fim, no §5° observa-se que o legislador, mais uma vez, declinou sua aten¢ao a um
dos principios basilares de toda a Carta Maior, qual seja, o principio da igualdade,
determinando a proibicio a diferenciacio entre homem e mulher. Referida interdi¢io
veio por fim a toda e qualquer discriminacio que houvesse entre filhos legitimos e
ilegitimos e também entre homem e mulher, no ambito da autoridade familiar.

Segundo Maria Berenice Dias?, a familia atual, por dispor de varias
formatacoes, precisa ter um espectro cada vez mais abrangente:

Mais do que uma definicdo, acaba sendo feita a enumeragio dos va-
rios institutos que regulam nio sé as relagoes entre pais e filhos,
mas também entre conjuges e conviventes, ou seja, a relacio das
pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou
afetividade.

De acordo com Paulo Nader®, familia pode ser compreendida como “uma
instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam no
proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistenciais e da
convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra de um tronco comum”.

Para Luiz Edson Fachin® o conceito de familia do Cddigo Civil de 2002
nasceu excludente, no que diz respeito ao debate mais amplo sobre a unido estavel,
a familia fraterna, aquela formada entre irmaos e a filiacio socioafetiva.

Constata-se, entdo, que a doutrina moderna do direito familiar defende
uma visao pluralista do conceito de entidade familiar, na qual podem ser abrigados
os mais diversos arranjos familiares, buscando-se sempre identificar o elemento
que permite encaixar no conceito de familia todos os relacionamentos que tém
origem em um elo de afetividade’. Para Giselle Groeninga®, esse ¢ o divisor entre o
direito obrigacional e o familiar: os neg6cios tém por substrato exclusivo a vontade,
enquanto o trago diferenciador do Direito da Familia é o afeto.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 33.

> NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 5, p. 3.
¢ FACHIN, op. cit., 2003, p. 9.
7 DIAS, op. cit., 2011, p. 36

8 GROENINGA, Giselle Camara. Familia: um caleidoscopio de relacdes. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Co-
ord.). Direito de familia e psicanalise. Sao Paulo: Imago, 2003, p. 126.
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A unifo estdvel ¢ um exemplo de uma sociedade de fato que se transformou
em sociedade de afeto, pois nio se pode acreditar que o motivo que leva duas
pessoas a manter um relacionamento seja o exercicio de uma atividade econdmica e
a partilha dos resultados, mas sim a constituicao de um lar.

Mesmo que os direitos dos companheiros sejam diferentes dos pertencentes
a0 casamento, o fato da unido estavel nio ser mais considerada apenas uma sociedade
efetiva faz com que suas lides sejam de competéncia da vara da familia e nio mais
da seara obrigacional.

Paraser considerada unido estavel, conforme o artigo 226, §3° da Constituicao
Federal, artigo 1723 do Cddigo Civil, e Lei n® 9278/96, alguns requisitos devem
ser observados: relacio entre homem e mulher, convivéncia publica, continua e
duradoura, objetivo de constituir familia. No entanto, apds o julgamento da ADI
n° 4.277 e ADPF n° 132, o Supremo Tribunal Federal passou a considerar uniao
estdvel a relacdo entre pessoas, de convivéncia publica, continua e duradoura com
o objetivo de constitui¢io de familia’. Em consequéncia, como se pode observar,
deixou-se de lado o requisito anteriormente exigido, quanto a diferenciacio de
sexo na constituicao da unido estivel, colocando-se em mesmo nivel a uniao estavel
homossexual e a unido estivel heterossexual.

Referida equiparacio trouxe reconhecimento a familia homoafetiva que
vivia 2 margem da sociedade, buscando no Judicidrio uma solug¢io para seus
problemas, conseguindo apenas, na maioria das vezes, uma sentenga que declarava
ser sua relacao familiar uma sociedade de fato. Ainda que houvesse uma minoria
na jurisprudéncia que declarasse seus direitos, por exemplo, o atuante Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, um dos primeiros a dar direitos concretos a casais
homoafetivos, tais anseios permaneciam no campo dos direitos obrigacionais.

Segundo Orlando Gomes™, as familias homoafetivas, como sociedades
de fato, eram consideradas como pessoas que reuniam esfor¢os ou capitais para
empreendimento comum de finalidade econdmica mediante contrato.

E, antes de se tentar enquadrar a familia dentro dos moldes da lei ou
dos ditos sociais, morais ou pessoais, interessante recordar os ensinamentos de

©

Em pedido subsidiario, a Procuradoria-Geral da Republica requer o conhecimento da presente ADPF como
Agao Direita de Inconstitucionalidade, com pedido de interpretacio conforme o art. 1.723 do Codigo Civil.
Assim sendo, e com base na jurisprudéncia desta Corte (ADPF-QO n° 72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.12.2005),
conheco da acio como agdo direta de inconstitucionalidade, cujo objeto é o art. 1.723 do Cédigo Civil” (ADPF
178, Min. Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia). Tal transcri¢io consta no voto do Min. Ayres Britto no
julgamento da ADPF 132 e ADI 4277, p. 5.

1© GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 391.
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Guilherme Nogueira Calmon'! ao dizer que a familia, antes de mais nada, ¢ uma
realidade, um fato natural, uma criacio da natureza, e nio um resultado da criacio
do homem.

Sobre as mudancas ocorridas no que tange as familias homoafetivas, Luis
Edson Fachin'? aduz que “as transformacoes no contexto dos casais homoafetivos
decorrem, dentre outras razoes, de alteracoes das razoes de ser das relacoes
familiares, que passam agora a dar origem a um berco de afeto, solidariedade e
mutua constituicio de uma histéria em comum”.

Ressalta-se que antes mesmo das decisbes da Corte Suprema, a
jurisprudéncia ja vinha desenhando esse caminho que culminou na equiparacao da
unido estivel entre casais heterossexuais e homossexuais: em 1998, o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 148.897/
MG, determinava direitos que esses ainda nio possuiam ao dizer que as “relacoes
entre casais homossexuais constituem sociedade de fato e ensejam partilha do bem
comum”; em 1991, o Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira vai afirmar que a Justica
nio pode seguir dando respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a realidade
social subjacente, encastelando-se no formalismo, para deixar de dizer o direito.

A familia contemporinea é chamada por alguns doutrinadores como
eudemonista, pois os membros pertencentes a ela sio ligados pelo afeto e buscam
a felicidade.

Sob as relagoes de afeto, de solidariedade e de cooperacio, procla-
ma-se, com mais assento, a concep¢ao eudemonista da familia: nao é
mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a
familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal,
em busca de sua aspiracio a felicidade®.

Tecidas as devidas consideragoes sobre a evolucio no conceito de entidade
familiar, passa-se a andlise das técnicas de reproducio humana assistida e do
planejamento familiar, chave para que os casais homossexuais, com sua uniio estavel
reconhecida, possam obter a ampliacao familiar almejada.

I CALMON, Guilherme Nogueira. Direito de familia brasileiro. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 23.
12 FACHIN, op. cit., 2003, p. 35.
13 FACHIN, op. cit., 2003, p. 56.
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3 O BIODIREITO, A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Para entender o alcance do Biodireito é necessdrio que antes se entenda o
conceito de Bioética.

Maria Helena Diniz!* define a Bioética como uma resposta da ética as novas
situacoes oriundas da ciéncia no ambito da saide, bem como um conjunto de
reflexdes filosoficas e morais sobre a vida em geral e sobre as priticas médicas em
particular. Para Fachin® a Bioética tem como objetivo apontar diretivas a partir de
um patrimonio comum de valores.

Temporalmente, o termo Bioética s6 veio a tona na década de 70, no
momento pds Segunda Guerra Mundial, em decorréncia das atrocidades genéticas
cometidas contra o ser humano, quando a comunidade internacional, através do
Tribunal de Nuremberg condenou solenemente as experiéncias desumanas, levando
ao surgimento de regras para experiéncias com seres humanos. Para Regina Fiiza
Sauwen e Severo Hryniewicz'¢, este codigo constituiu o primeiro indicador de cunho
universal da necessidade de aliar a pesquisa cientifica ao respeito pelo ser humano,
podendo ser considerado o documento mater da Bioética.

Segundo Mario Lopez", Bioética € o estudo sistematico da conduta humana
nas dreas das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, a medida que tal conduta é
examinada a luz dos valores e principios morais. Em seguida, define os trés principios
sobre os quais se assenta: a beneficéncia, pelo qual busca-se a promocio e bem-estar
dos outros; a autonomia, que atribui a0 médico o dever de respeitar a vontade; a
crenca e os valores morais do paciente; e a justica, que impde a responsabilidade do
médico em relacdo a suas condutas, principalmente em temas como transplantes,
reproducio humana assistida, dentre outros.

O Biodireito ¢ definido por Heloisa Helena Gomes Barbosa'® como “o ramo
do Direito que trata da teoria, da legislacio e da jurisprudéncia relativas as normas
Warial—[elena. O estado atual do biodireito. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 10.

5 FACHIN, op. cit., 2003, p. 245.

16 SAUWEN, Regina Fitiza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito in vitro, da bioética ao biodireito. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2000, p. 45.

7 LOPEZ, Mério. Fundamentos da clinica médica: a relacio paciente-médico. Rio de Janeiro: Médsin, 1997, p.
215.

'® BARBOSA, Heloisa Helena. Procedimentos para redesignacio sexual: um processo biologicamente inadequa-
do. 2010. Tese (Doutorado em Ciéncias na Area de Sadde Publica) - Escola Nacional de Satide Publica Sergio
Arouca, Rio de Janeiro, 2010.
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reguladoras da conduta humana em face dos avancos da Biologia, da Biotecnologia
e da Medicina”.

Portanto, o Biodireito pode ser compreendido como uma ciéncia juridica
voltada para a positivacio de normas que buscam regular as experiéncias cientificas
aplicadas a0 homem, impondo san¢io ao desrespeito a pessoa humana, objeto de
tais pesquisas.

Ivan de Oliveira Silva® aduz que o Biodireito se ocupa com o tratamento
juridico relacionado a vida humana como, por exemplo, com as novas técnicas
de reprodugio humana assistida e suas consequéncias na rotina forense. Em
decorrencia disso, entende-se que a Bioética e o Biodireito possuem como objetivo
impor limitagdes a biociéncia e as experiéncias cientificas que possam afetar a satide
do ser humano, com o fim de garantir o respeito a dignidade humana e a vida em
todas as suas dimensoes.

Por fim vale expressar que, segundo Norberto Bobbio®, tais temas remetem-
se aos direitos de quarta dimensio, os quais tém por fim normatizar os efeitos da
revolugao biotecnoldgica.

Analisados os conceitos de Bioética e Biodireito, da-se continuidade com
o estudo sobre a reproducdo humana assistida, forma de ampliacio familiar muito
utilizada nos dias de hoje, nio s6 pelos casais heterossexuais, mas também por
homossexuais.

Em apertada sintese, a reproducdo humana assistida pode ser entendida
como um conjunto de técnicas que favorecem a fecundacio humana a partir da
manipulacio de gametas e embribes, objetivando principalmente combater a
infertilidade e proporcionando assim o nascimento de uma nova vida humana. Tal
procedimento pode-se dar através da inseminacao artificial, da fecundacio artificial
in vitro (FIV), da transferéncia intratubdria de gametas (GIFT), da transferéncia de
zigoto nas trompas de falopio (ZIFT) e da transferéncia em estdgio de pré-nicleo
(PROST). Também pode ser classificada como homologa e heterdloga, sendo
a primeira aquela que se dd quando nio hd interferéncia de material genético
de terceiro na formacao do embrido, e a segunda na qual hd doagio do material
genético de terceiro.

1 SILVA, Ivan de Oliveira. Biodireito, bioética e patrimonio genético brasileiro. Sao Paulo: Pillares, 2008, p. 75.
% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 32.
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Cristiane Beuren Vasconcelos* define que “atrelado a palavra reproducio
humana encontra-se intrinseco um significado de cardter subjetivo, a possibilidade
de o ser humano dar continuidade a espécie, deixando um legado de sua existéncia
neste mundo, e isto estd ligado a sua dignidade”.

A reproducio assistida possui uma grande importancia, pois garante aqueles
que por alguma razio sio estéreis ou aqueles que possuem relacoes homoafetivas, o
direito de procriar e constituir uma familia junto de seus descendentes.

A Resolucio n° 1358/1992* do Conselho Federal de Medicina, vigente até
o ano de 2010, trazia as limitacoes as técnicas de reprodugio humana assistida,
indicando o sujeito capaz de ser submetido a tal tratamento e estabelecendo
a obrigatoriedade da aprovagio do coOnjuge ou companheiro, na hipdtese da
interessada em se submeter as técnicas de reproducao humana assistida ser casada
ou em unido estavel. Todavia, a Resolucio n® 2013/2013% veio modificar a Resolucio
n° 1957/2010, alargando os sujeitos a quem tal instrumento reprodutivo alcanga,
passando a estabelecer todas as pessoas capazes, independentemente de sexo e
estado civil.

O direito a saude ¢ um direito constitucionalmente adquirido, que se
faz presente no rol dos direitos sociais definidos no artigo 6° e no artigo 199 da
Constituicdo Federal®, cujo §4° estatui que “A lei dispora sobre as condicoes e os
requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos, tecidos e substincias humanas para
fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacio”,
podendo-se inserir neste dispositivo legal, ainda que implicitamente, a reproducio
humana assistida. Destarte, € direito de toda pessoa capaz, que possua dificuldade de
procriacio por infertilidade ou impossibilidade pela falta de relagio com diversidade
de sexo, buscar auxilio do Estado pleiteando tratamento eficaz, neste caso técnicas

21 VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecio juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia. Sao
Paulo: Atlas, 2006, p. 142.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A Resolucio CFM n° 1.358/92, ap6s 18 anos de vigéncia, recebeu modi-
ficacoes relativas a reproducio assistida, o que gerou a presente resolucdo, que a substitui in totum. Resolu-
¢20 n°. 1.957, de 15 de dezembro de 2010. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 06 jan. 2011. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 01 mar. 2013.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A Resolucio CFM n° 2.013/2013. Adota as normas éticas para a utiliza-
¢ao das técnicas de reproducio assistida, anexas a presente resolucio, como dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos e revoga a Resolucaio CFM n° 1.957/10. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 06 jan.
2011. Disponivel em: < http:/www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em:
01 mar. 2013.

2 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 mar 2013.
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reprodutivas artificiais.

O artigo 226 da nossa Carta Magna®, em seu §7°, define que, fundado na
dignidade humana e na paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recurso para o exercicio desse
direito.

O planejamento familiar estd disposto na Lei n® 9263/96 %, cujo artigo 2°
o conceitua “como o conjunto de agoes de regulagio da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicao, limitacio ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal”.

Maria Helena Diniz”” ensina que o planejamento familiar estd vinculado a
liberdade de decisao de cada casal que passa a ser responsavel nio s6 pelo numero
de filhos, como também por seu desenvolvimento fisico, moral, educagio, saide e
protecao.

Salienta-se, outrossim, que os direitos reprodutivos e sexuais fizeram parte
da Conferéncia Internacional de Beijing, em 1995, na qual foram firmados como
direitos basicos de todos os casais e individuos a deciso livre e responsivel do
numero de filhos, espacamento dos nascimentos e o intervalo entre eles, como a
informacdo dos meios para tanto e o direito de alcangar o nivel mais alto de saude
sexual e reprodutiva.

A decisao da Suprema Corte Nacional propiciou a extensio dos direitos
relativos a0s casais em unido estdvel aos casais do mesmo sexo, motivo pelo qual a
Resolugio do Conselho Federal de Medicina que regulamenta as técnicas reprodutivas
alargou os sujeitos que podem fazer tais procedimentos. Resta demonstrada, entio, a
possibilidade da formacio das familias homoafetivas, que nio mais estio escondidas
por de trds da névoa do preconceito, sendo, nos dias de hoje, uma entidade familiar
juridicamente protegida pelo Estado, tendo como método facilitador a reproducio
humana assistida.

Passa-se, neste estdgio do trabalho, a tratar sobre a concepcio das familias
homoparentais em si, geradas através de meios de fecundacio artificiais, formadas
por casais homossexuais femininos ou masculinos.

4 AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS FRUTO DA REPRODU(;AO HUMANA ASSISTI-

% BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, que trata
do planejamento familiar, estabelece penalidades e dd outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 15 jan. 1996. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19263.htm>. Acesso em: 01 mar.
2013.

% Ibidem, art. 2°.

77 DINIZ, op. cit., 2002, p. 133.
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DA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO PATRIO

A familia moderna pode ser conceituada como uma instituico plural que
tem como fim o afeto, o companheirismo e a solidariedade, independente de sua
orientacdo sexual.

Dentro dessa diversidade de entidades familiares insere-se a familia
homoafetiva, formada por casais do mesmo sexo, podendo ser femininos ou
masculinos, que estio sob o regime de unido estdvel, possuindo caracteristicas
como: uma relacio entre pessoas, convivencia duradoura e objetivo de constituicao
de familia.

Consoante ji explicitado, a Constituicio Federal de 1988 foi um divisor
de 4guas para o direito familiar, pois a partir de sua promulgacio passou-se a se
reconhecer juridicamente formas familiares outrora desprezadas pelo sistema legal.
Contudo, nela ndo se encontra expressamente a garantia dos direitos das familias
homoparentais.

Sobre o tema, Maria Berenice Dias® assevera que:

Por absoluto preconceito, a Constituicio Federal emprestou de
modo expresso juridicidade somente as unides estaveis entre um
homem e uma mulher, ainda que em nada se diferencie a convivén-
cia homossexual da unido estivel. A nenhuma espécie de vinculo que
tenha por base o afeto se pode deixar de conferir status de familia,
merecedora da protecio do Estado, pois a Constituicio Federal con-
sagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.

As relacoes homoafetivas, vistas anteriormente como sociedade de fato, eram
assunto da seara obrigacional, suas lides eram dirimidas de forma que cada parceiro
era tratado como sécio, e era assegurado a estes a divisio dos bens amealhados
durante o periodo de convivio de forma proporcional a efetiva participacio na sua
aquisicao.

Porém, hd um considerdvel lapso temporal em que a jurisprudéncia jd
vinha tracando uma linha de entendimento juridico no sentido de garantir maiores
direitos aos casais homossexuais.

No Agravo de Instrumento n° 599075496, de 17 de junho de 1999, da 8*
Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, deu-se a primeira concessio

% DIAS, op. cit., 2011, p. 47.
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de direitos aos casais homossexuais possibilitando que suas lides fossem conhecidas
em Vara da Familia, reconhecendo como entidade familiar o relacionamento de
pessoas do mesmo sexo e deferindo o direito de heranca pelo parceiro.

A propria Lei n® 11.340/2006 - Lei Maria da Penha”, em seu artigo 5°,
determina que seja configurada como violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agio ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial. Em seguida,
no seu pardgrafo Ginico assegura que as relagoes pessoais enunciadas independem
de orientac¢io sexual, o que significa que protege as mulheres que sofrem violéncia
doméstica nao s6 de seus maridos ou companheiros, mas também de suas parceiras
ou companheiras, reconhecendo assim a existéncia da relacio homoafetiva.

A luta da doutrina e jurisprudéncia era incessante em se promover a
equipara¢do entre unido estdvel heterossexual e homossexual, sendo Maria Berenice
Dias uma das primeiras a enfrentar o tema.

Consoante palavras de Andréa Rodrigues Amin®:

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres
de assisténcia mdtua, em um verdadeiro convivio estavel caracteriza-
do pelo amor e pelo respeito mituo, com o objetivo de construir um
lar, tal vinculo, independentemente do sexo de seus participantes,
geram direitos e obrigacoes que nio podem ficar 2 margem da lei.
E as leis reguladoras do relacionamento entre homem e mulher po-
dem e devem ser aplicadas as relacoes homossexuais.

Em 20006, por decisio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi
reconhecido o direito da parceira adotar os filhos de sua companheira, uma vez que
essa adocdo tinha sido planejada para se dar em conjunto. Tal decisio foi confirmada
pelo Superior Tribunal de Justica que declarou ser a divergéncia de sexo indiferente
para a configuracao de uma familia.

Finalmente, em 2010, essa problematica toda foi dirimida com o acérdao do

2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢io Federal, da Convengio sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres e da Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispoe sobre a criagio dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 08 ago. 2006. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/1ei/111340.htm >. Acesso em: 01 mar. 2013.

% AMIM, Andréa Rodrigues. O novo c6digo civil: do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.
434.
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julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a ADI n° 4277 e ADPF n° 132, que
determinou uma interpretacio conforme a Constituicio do artigo 1723 do Cddigo
Civil, salientando também que o nio reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo contrariava preceitos fundamentais como igualdade, liberdade e
dignidade humana. Sendo assim, as unides homoafetivas passaram a ser reconhecidas
como entidades familiares, com a incidéncia da legislacdo relativa a unido estavel,
assegurando a partilha de bens, os direitos sucessorios e o direito real de habitagio.
Acerca da decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, discorre Maria
Berenice Dias*:
A decisdo historica, proferida por unanimidade, dispoe de eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e a administracio publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal. A desobediéncia dd ensejo a
pedido de reclamacio diretamente ao STF.

O avanco no campo da biotecnologia produziu reflexos nas estruturas
familiares, fazendo surgir novas formas de filiacio, originadas a partir da utilizacao
de técnicas de reproducio humana assistida, as quais sao conceituadas, por Jussara
Meirelles*?, como técnicas de interferéncia no processo natural de procriagao.

Em se tratando de casal homoafetivo feminino o 6vulo de uma das parceiras
¢ extraido e fertilizado in vitro e, entdo, implantado no utero da outra que gestard
a crianca. Ao se deparar com esse caso, 0 primeiro questionamento que surgiu foi
com relacdo a maternidade da crianca, pois, em sendo casal homoafetivo feminino,
a crianca teria duas mies.

Enfrentando o tema, o juiz da 6* Vara de Familia de Santo Amaro (SP),
Fabio Eduardo Basso, concedeu, pela primeira vez, o direito de se ter na certidao de
nascimento o nome de duas maes, a dupla maternidade:

No caso em tela, as requerentes vivem juntas e resolveram ter filhos,
valeu-se de um método avancado da medicina. As criangas sio fru-
tos da jungio dos 6vulos de uma com os espermatozoéides de um
doador. Possuem as afortunadas criancas DUAS MAES, por isso julgo
procedente o pedido de reconhecimento de dupla maternidade.

Com essa decisao, sobrevieram outras que também declararam a dupla

3! DIAS, op. cit., 2011, p. 207.

32 MEIRELLES, Jussara. Filhos da reproducio assistida. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do III
Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 391-402.
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maternidade, como em ac¢do que tramitou perante a 2* Vara de Registros Publicos
de Sao Paulo, relativa a gémeos concebidos por meio de reproducao assistida, que
passaram a ter em sua certido de nascimento o nome de duas mies.

Também, a Justica de Jacarei (SP), no dia 28 de maio de 2012, acolheu o
pedido de duas maes para que seus nomes constassem na certidao de nascimento
de seu filho concebido pelo método de fecundacio artificial.

Salienta-se que, nos casos acima descritos, o pleito foi deferido com
fundamento nos principios da liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana
e principalmente no direito que o casal tem de fazer seu planejamento familiar,
cumprindo assim com o dever da paternidade responsavel.

Na hipotese de casal homoafetivo masculino a situacio € diversa,
considerando a necessidade de outras pessoas (terceiros) alheios a relacio: hd a
doacio do 6vulo por uma terceira, a cessio do esperma por um dos parceiros e
a realizacio da gestacio por substitui¢io, comumente denominada “barriga de
aluguel”.

Porém, diferentemente de outros paises, no Brasil, para a utilizagio do
método da gestacdo por substituicdo, ou “barriga de aluguel”, alguns requisitos,
previstos na Resolucio n° 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina®, devem ser
observados:

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO TEMPORA-
RIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproduciao humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestacio
de substituicio, desde que exista um problema médico que impeca
ou contraindique a gestagio na doadora genética.

1 - As doadoras tempordrias do utero devem pertencer a familia da
doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os de-
mais casos sujeitos a autorizacao do Conselho Regional de Medicina.
2 - A doacio temporiria do utero nio podera ter cariter lucrativo
ou comercial.

Vislumbra-se, portanto, que para ser possivel e legal a gestacio por

3 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A Resolugio CFM n° 2.013/2013. Adota as normas éticas para a utiliza-
cao das técnicas de reproducio assistida, anexas a presente resolucio, como dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos e revoga a Resolucio CFM n° 1.957/10. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 06 jan.
2011. Disponivel em: < http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em:
01 mar. 2013.
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substituicdo, é necessirio que a doadora do utero seja da familia da doadora
genética, no maximo até o segundo grau, que a impossibilidade de gestar o bebé seja
comprovada, podendo esta se dar quando se tratar de casal homossexual masculino,
bem como que mie ou pai bioldgicos sejam capazes. Ressalta-se que, em hipdtese
nenhuma podera haver pagamento pelo utero concedido para a gestacio, conforme
estipula o artigo 199, §4°, da Constituicao Federal*:

§4° A lei dispora sobre as condigtes e os requisitos que facilitem a
remo¢io de 6rgaos, tecidos e substincias humanas para fins de trans-
plante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusio de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacio.

Para Eduardo de Oliveira Leite”, o termo “barriga de aluguel” confunde-
se com gestacdo por substituicio, uma pratica de acordo com a qual uma mulher
carrega uma crianga para outra mulher com a intengao de lhe entregar esta apds o
nascimento.

Ja no posicionamento de Joao Baptista Villela*, a gestacao por substituicio
€ um negdcio juridico de comportamento, compreendendo para a mae de aluguel
obrigacoes de fazer e nio fazer, culminando com a obrigacdo de dar, consistente na
entrega do filho.

Por sua vez, Luiz Edson Fachin®’ aduz que a atitude da mae de aluguel,
ou seja, aquela que cede seu utero, pode ser explicada pelo parentesco e pela
benemeréncia, gratuidade e impossibilidade da reproducio pelas vias normais,
equilibrando o regime de doacio gratuita e tempordria do utero.

Quanto a filiagio da crianca nascida por meio de reprodugio humana
assistida de casal homoafetivo masculino com gestacio de substitui¢io, observa-
se que decisoes jd foram prolatadas determinando o registro duplo pai e pai. A
primeira delas data de 07 de marco de 2012, na 1* Vara de Familia de Recife (PE),
pelo juiz Glicério Bezerra e Silva, que proferiu sentenca favoravel ao registro de uma
filha com dupla paternidade gerada por gestacio de substituicio por uma prima de

34 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 mar. 2013.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriages e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridi-
cos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 187.

3 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagio da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 21, maio, 1999.

37 FACHIN, op. cit., 2003, p. 256.
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um dos pais.

Diante do exposto, constata-se que a reproducio humana assistida pode ser
considerada um meio eficaz para a formacio da familia homoafetiva, que ja possui
diversos direitos reconhecidos, entre eles o de recorrer a essa forma de gestacao a
fim de ampliar sua estrutura familiar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Asistematizacio dada a esse trabalho procurou buscar conceitos doutrindrios
sobre a familia do passado e do presente, principalmente abordando os conceitos
atuais sobre as relagoes familiares entre pessoas do mesmo sexo.

Por meio da pesquisa realizada, chegou-se a conclusio que familia é uma
instituicio plural, identificada por muitos doutrinadores como eudemonista e
socioafetiva, ligada pelos lacos da afetividade, sem abrigar nenhuma forma de
preconceito.

Verificou-se ainda que por mais que militassem sob a névoa do preconceito os
casais homoafetivos hd muito tém travado uma luta incessante pelo reconhecimento
de seus direitos, o que culminou com a sua transformagio de sociedade de fato
pertencente a0 campo do Direito Civil a entidade familiar incluida na esfera do
Direito de Familia.

Diante do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de efeitos
juridicos relativos a unido estdvel homoafetiva, o uso do procedimento de
reproducdo humana assistida para ampliacio dessa espécie de entidade familiar
tornou-se possivel, consubstanciado, também, na Resolugio n°® 2013/2013 do
Conselho Federal de Medicina.

A reproducido assistida em casais do mesmo sexo serd sempre do tipo
heter6loga e sempre haverd um terceiro estranho a relacio afetiva, o doador de
parte do material genético: se casal homoafetivo feminino, uma das parceiras poderd
doar o 6vulo e a outra devera ceder seu dtero para a gestacio; na hipdtese de casal
homoafetivo masculino, hd a doa¢io do évulo por uma terceira, a cessao do esperma
por um dos parceiros e a realizacio da gestacao por substituicio, observados os
ditames da Resolucao n° 1957/2010 do Conselho Federal de Medicina, e o artigo 199
da Constituicao Federal.

Esse procedimento de reproducio humana assistida por casais homoafetivos
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e o nascimento de uma crianga nesse seio familiar, traz consequéncias para todos,
inclusive para o Estado, que tem o dever de regular legalmente essa nova relacao
de familia. No entanto, observa-se uma grande lacuna legislativa especificamente no
que concerne 20s direitos dos casais homoafetivos com filhos, como, por exemplo,
a possibilidade de registro duplo - pai e pai, mie e mae.

Sendo assim, diante da falta de regulacio legal acerca do tema, cabe ao
Poder Judicidrio, ao se deparar com um caso concreto, solucionar os conflitos,
utilizando-se dos principios gerais de direito, equidade e analogia.
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