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RESUMO

A evolucdo da familia segue a trajetoria do desenvolvimento da sociedade. Em decorréncia
disso, ndo apenas no Brasil, mas no mundo, a familia tradicional vem perdendo espaco para
uma nova familia, aquela formada pela afetividade. O rompimento de paradigmas fez com
que houvesse um reconhecimento de familias além daquela formada pelo casamento, dando
espaco as unides homoafetivas na sociedade e no Direito. Para acompanhar essas mudangas, o
Direito também deve estar em constante evolucdo, demonstrando as necessidades mais
pungentes da sociedade em cada época. O presente artigo cientifico pretende demonstrar as
implicaces juridicas decorrentes dessa evolucéo historica do conceito de familia atrelado as
inovacbes da ciéncia, especialmente, no que se refere ao reconhecimento da dupla
maternidade da crianca gerada por reproducdo assistida as parceiras homoafetivas. Para tanto,
parte de uma coleta de dados bibliogréafica, de carater qualitativo, com base em dados
constantes em legislacdo, artigos doutrinarios e documentos eletrénicos; utilizando o método
dedutivo. Os resultados permitem concluir pela possibilidade juridica do reconhecimento da
dupla maternidade na concepgdo gerada por reproducdo assistida as duplas homoafetivas
femininas, embora ainda ndo haja previséo legal sobre o0 assunto.
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ABSTRACT

The evolution of the family follows the path of the development of the society. Therefore, not
just in Brazil, but in the entire world, the traditional family is becoming a modern family built
on the basis of affection. This change on the paradigm led to the acknowledgement by the
Law of the unmarried cohabiting couples as a family and the same sex couples as a civil
partnership as a result of the change in the society. In order to reach these changes, the Law
must be in a constant evolution, reflecting the most important needs of the society through the
times. This work aims to show the juridical consequences of this historical evolution in the
concept of family related to scientific innovations, mainly, about the recognition of the
doublematernity to the female same sex couples through the possibility of the assisted human
reproduction. For that, this work begins from a qualitative bibliographic information
collection, based in information present in laws, doutrinary articles and electronic documents;
using the deductive method. The results allow to conclude for the juridic possibility of the
recognisement of double female partnership in the assisted reproduction conception to the
women homoafective pairs, although there is no legal provision yet.
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INTRODUCAO

A familia é a unidade basica da sociedade e surgiu através do vinculo entre pessoas em
razéo da necessidade do homem de viver em comunidade, tendo sua origem antes mesmo do
surgimento do Direito, da ingeréncia do Estado e da Igreja na vida das pessoas. Embora tenha
havido grandes transformacdes histdricas, econdmicas e sociais, a entidade familiar ndo se
extinguiu; acompanhou todas essas mudangas, sofrendo modificagdes em sua constituicéo,

mas se mantendo como base de toda a sociedade.

Com o tempo, o afeto ganhou grande importancia e se tornou elo fundamental na
formacdo da familia, dando espaco para o surgimento de unifes estaveis e comunidades
monoparentais, consagradas na Constituicdo Federal e também de outras entidades familiares
ndo expressas no texto da Carta Magna, como aquelas formadas por parceiros do mesmo sexo

ou aquelas formadas por avés e netos, em decorréncia de abandono ou morte dos pais.

O que se verifica é que a constituicdo da familia passou a ser muito mais uma busca
pela felicidade do que o respeito a padrdes de normalidade impostos pela sociedade. Nao ha
duvidas de que, apesar de estarem se impondo cada vez mais, buscando a aceitacdo das

pessoas, a familia ndo-tradicional ainda sofre muito preconceito.

Essa busca pela felicidade e realizacdo tornou as unides homoafetivas cada vez mais
visiveis, obtendo, inclusive, o reconhecimento do ordenamento juridico brasileiro, através de
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no julgamento da ADIN 4.277/DF.
No entanto, esse reconhecimento representa apenas a conquista de um de seus direitos, dando
forca para outras reivindicacGes, como o direito ao casamento civil e o direito de poder

exercer a maternidade ou paternidade.

Nesse contexto, pretende-se analisar o direito a maternidade de uma crianga concebida
atraveés da reproducdo humana assistida em parceiras homoafetivas, ndo como uma deciséo

isolada, mas como decorréncia natural de um direito fundamental de todo cidadao.

Diante das disposicOes do Direito brasileiro, pergunta-se quem poderia ser considerada
a mae da crianca gerada por reproducéo assistida nas duplas homoafetivas femininas, aquela
que carrega a crianca no ventre e a concebe ou aquela doadora do material genético? Partindo
desse questionamento, pretende-se demonstrar que o direito a maternidade vai muito além de
tal indagacdo, levando em consideracdo o planejamento familiar e a convivéncia que

decorrera do nascimento da crianca, visto que sera criada pelas duas mées.



Além disso, ndo h& que se encarar essa busca da dupla maternidade simplesmente
como um direito do casal de realizar um projeto parental, mas também um direito da crianca
de viver no seio de uma familia que tanto a desejou, planejou e que ird lhe fornecer plenas

condicdes de desenvolvimento.

Essa problematica serd analisada com base nos principios constitucionais da
igualdade, do pluralismo, da nao-discriminacao, dos respeito a dignidade da pessoa humana e
da protecdo integral a crianca e demonstrard a possibilidade do reconhecimento do direito a

maternidade as parceiras homoafetivas como direito fundamental de todos os cidadaos.

1 A EVOLUCAO DA FAMILIA

A familia é considerada a expressdo social mais antiga do ser humano, surgindo de
maneira espontanea, devido a necessidade do homem de viver em comunidade para fins de
reproducdo e defesa, “muito antes do Direito, dos cddigos, da ingeréncia do Estado e da Igreja
na vida das pessoas” (LOUZADA, 2011).

Dispde sobre o assunto, Euclides Oliveira (apud Menezes, 2008)

Primeira e principal forma de agrupamento humano, a familia preexiste a
prépria organizacdo juridica da vida em sociedade, por isso Ihe da origem,
sendo considerada a célula mater de uma nacdo. Sua formacdo decorre,
primordialmente, das regras do direito natural, até mesmo pelo fenémeno
instintivo da preservacéo e perpetuagdo da espécie humana.

Na verdade, falar sobre o conceito de familia é atentar para a sua mutacao,
segundo o tempo de sua constituicdo e consolidacdo em cada geragdo. Transforma-se de
acordo com a época em que se insere, acompanhando a evolu¢do da cultura e avangos

tecnoldgicos, de tempo em tempo, conforme o constante desenvolvimento da humanidade.

Durante a hegemonia do Império Babilbnico sobre a Mesopotamia, o rei
Hamurabi formalizou um cédigo de leis escrito, ainda quando prevalecia a tradi¢do oral,
tratando de questdes como trabalho, familia, propriedade e escravidao, e deu-lhe o seu nome.
O cbdigo de Hamurabi instituiu o sistema familiar como patriarcal e monogémico, sendo

valido apenas o casamento por meio de contrato, e garantia aos filhos, fruto deste casamento,



o direito sucessorio. Admitia-se o divorcio e o concubinato, mas a concubina ndo tinha os

mesmos direitos de uma esposa.

Assim como na Mesopotamia, todos os povos da Antiguidade admitiam o
divorcio, embora sempre como uma garantia muito mais masculina, claramente identificada

no codigo de Manu, que reafirmou a incapacidade da mulher de se gerir (LOUZADA, 2011).

Os lacos sangliineos comecaram a dissolver-se entre a populacdo na medida em
que as sociedades tornaram-se mais complexas. Paul Vayne afirma que “Em Roma, a ‘voz do
sangue’ falava muito pouco; o que falava mais alto era a voz do nome da familia”(apud
SAPKO, 2010, p.25).

Na Roma Antiga, a familia era identificada por lagos de consangiinidade ou
religiosos, através do culto aos mesmos antepassados, e viviam sob o comando do
paterfamilias, que representava o poder politico, religioso e exercia também a funcéo de juiz,

desempenhando esse poder sobre a mulher, os filhos e o patrimonio familiar (SAPKO, 2010).

Com o tempo, o poder do paterfamilias foi abrandado, ganhando importancia a
expressdo familia natural, formada apenas pelo casamento e os filhos advindos deste, dando
maior valorizacdo ao parentesco cognaticio (biol6gico), em detrimento do parentesco

agnaticio (juridico), que predominava. (SAPKO, 2010)

Na ldade Média, a Igreja ganhou forca com o enfraquecimento do poder laico
pelo declinio do poder real, dando grande importancia ao Direito Candnico, que passou a
julgar, em nome de Deus, assuntos referentes a familia como casamento e legitimidade dos
filhos. A familia natural, adaptada pela Igreja Catolica, passou de contrato para instituicdo
sacramentada, indissoltvel, sendo a relagdo sexual pressuposto de convalidacdo da unido,

uma vez que o casamento tinha como fim a procriagéo.

Embora a Revolugdo Francesa parecesse ter dado as mulheres a igualdade tdo
ambicionada, os direitos tdo esperados por elas ndo lhes foram dados, principalmente com a
chegada ao poder de Napoledo Bonaparte, que em seu sexista codigo civil, que fortaleceu o
poder patriarcal, reforcando ao homem poder sobre os filhos e sua esposa e mantendo a

enorme discrepancia de direitos entre homens e mulheres.



A partir da Revolucdo Industrial, os homens perderam seu espago no processo
produtivo e as mulheres foram inseridas no mercado de trabalho, tendo em vista o baixo custo

de sua mao-de-obra.

De maneira geral, em toda sua historia, a familia tinha como objetivo a
procriacdo, resultado da unido entre 0 homem e a mulher. Nesse contexto € que foi editado o
Cdodigo Civil de 1916, legitimando apenas as familias constituidas através do casamento,
negando aos filhos gerados fora do casamento seus direitos, uma vez que eram considerados
ilegitimos, e marginalizando mais uma vez a mulher, ao inferioriza-la, atribuindo direitos e

deveres diferentes para o marido e a mulher.

Atualmente, dentro da sociedade em que vivemos, se questionados para identificar
0 que seria familia, intuitivamente pensariamos naquela formada pelo homem e a mulher,
constituida através do vinculo matrimonial, sendo o elemento central a figura do pai, seguindo
0 modelo patriarcal, também percebido na histéria da humanidade e consolidado nos dias de
hoje. 1sso porque o Cristianismo, fortalecido pela Igreja Catolica, desempenhou um papel de
destaque na formacdo da civilizacdo ocidental a partir do século IV e ditou padrdes éticos e
morais de conduta que aboliam as relacbes que ndo fossem decorrentes do casamento,
incluidas as homoafetivas, j& que o matrimbnio demonstrava um nitido interesse na

possibilidade de procriagdo (DIAS, Familias moderna..., 2010).

Essa repressdo a homoafetividade, que por muito tempo escreveu a histéria da
humanidade, foi abrandada com o avanco da ciéncia, que passou a aceita-lo como forma de
orientacdo sexual. Embora o preconceito ainda esteja culturalmente consolidado na sociedade,
também em decorréncia dessa repressdo historica, ja ha uma maior aceitacdo da familia como

um conjunto de pessoas vinculadas por lacos de afeto.
Para Vera Lucia Sapko (2010, p. 51)

Esta visdo preconceituosa, todavia, ndo mais se coaduna com 0S avangos
cientificos, com as transformagdes sociais e com a prépria evolugdo do
Estado e do Direito, em especial do Direito de Familia, em que se privilegia
as relagbes de afeto, a autenticidade, sinceridade, amor, compreens&o,
paridade e realidade em detrimento de formalidades sociais ou legais.

Embora admita esse avanco do préprio Direito ao privilegiar as relac6es de afeto,

Sapko (2010, p.51 e 52) afirma, ainda, que “entre aqueles que vislumbram nas unides



homossexuais relagcdes de afeto, ha os que negam a possibilidade para estes individuos de
serem pais e mées, entendendo haver riscos intransponiveis as criangas e adolescentes”. Isso
porque
A homossexualidade €, ainda, vista com enormes restri¢oes, e 0 preconceito,
se ndo ostensivo é claramente vigorante, revelando-se no seio das relagoes
sociais, onde o homoafetivo é ainda marginalizado, bem como nosso direito

positivo que, embora vede qualquer espécie de discriminacdo, ndo consagra,
expressamente, direitos a esta parcela da populacéo.

Tendo em vista que o afeto é elemento fundamental de formacdo da familia e
considerando que a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3°, reconheceu a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como rol meramente exemplificativo de nucleos familiares,
imperativo é o reconhecimento da unido fundada no afeto de pessoas do mesmo sexo como

familia.

N&o h& davidas de que, mesmo com toda a imposicdo patriarcal percebida no
curso da historia de diferentes povos, os homoafetivos vém aos poucos conquistando seu
lugar na sociedade, quebrando paradigmas e demonstrando uma necessidade do legislador sair
da névoa da omissao e expressar-se, garantindo direitos aos casais homoafetivos (LOUZADA,
2011).

2 HOMOAFETIVIDADE E A BUSCA POR ACEITACAO

Vera Lucia Sapko (2010, p. 52) afirma que “a historia da humanidade, entretanto,
evidencia que a homossexualidade é tdo antiga quanto a heterossexualidade”. Nas civilizagdes
antigas, como Grécia, Roma, Egito e Assiria, percebe-se a existéncia das relagdes afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, especialmente expressdes do sexo masculino, uma vez que as

mulheres sempre tiveram sua sexualidade desprestigiada.

Corroborando esse pensamento, na historia da Grécia verifica-se, ha certo tempo,
o livre exercicio da sexualidade, por meio de demonstracGes de condutas que hoje seriam
tidas como homoafetivas, facilmente ilustradas através de relatos e lendas de Deuses
Mitologicos, como Zeus e Aquiles. Mas, mesmo numa relacdo entre iguais, sempre se
valorizou apenas um polo da relagdo, tido como a figura masculina ou o “ativo”,

demonstrando uma Optica machista percebida até a atualidade.



Apesar de ter sido aceita por muito tempo, a homoafetividade passou a ser
repreendida, principalmente no inicio da Idade Média, alicergada pela doutrina catdlica, sendo
alvo de intolerancia e preconceito, uma vez que passou a ser vista como pecado. Ainda sob o
enfoque de que a sexualidade era algo negativo e intoleravel, Sapko (2010, p. 55) menciona o
Papa Pio XI, para quema sexualidade “é uma licenciosidade criminosa essa, que alguns se

arrogam, porque sé desejam satisfazer seu prazer, sem a carga dos filhos”.

Essa condenacdo a homoafetividade, porém, ndo foi exercida unicamente pela
Igreja Catolica, mas também difundida, até hoje, no mundo islamico e mulgumano, através de

punicdo ainda mais rigorosa, como a pena de morte sob 0 argumento de violacdo ao Alcordo.

Embora tenha deixado de ser considerado como patologia, a homoafetividade
ainda enfrenta grande dificuldade de aceitacdo e reconhecimento na sociedade, refletindo
também no Direito Positivo, que se omite em disciplinar suas uniGes como entidades
familiares e os direitos decorrentes destas. No Brasil, somente em maio de 2011 é que o STF,
ao julgar a ADIN 4.277/DF, reconheceu ser admissivel a unido estavel para casais do mesmo

SeX0.

Paulatinamente, os homoafetivos vém avancando em sua busca pela igualdade,
mesmo que muitos de seus direitos ainda ndo sejam reconhecidos. 1sso porque o0 pensamento
politico no Brasil ainda tem base heteronormativa, colocando 0s homossexuais com
inferioridade no espaco social e juridico. Contraditorio é exigir de todos os cidaddos os

mesmo deveres e ndo lhes outorgar os mesmo direitos (SAPKO, 2010).

3 DIREITO A PATERNIDADE/MATERNIDADE DE HOMOSSEXUAIS COMO UMA
GARANTIA CONSTITUCIONAL

3.1Principios do Pluralismo, da Igualdade e da Nao-discriminagao

A sociedade contemporanea é marcada pelo pluralismo, que se verifica através de uma
multiplicidade de valores sociais, econdmicos, culturais e religiosos, devendo ser

reconhecidas as diferencas de forma a integra-las a essa mesma sociedade.

Segundo Gilmar Mendes a complexidade da sociedade atual ganha contornos

constitucionais, na medida em que leciona:


http://pt.wikipedia.org/wiki/Alcor%C3%A3o

Embora a Constituicdo Brasileira, assim como tantas outras, utilize a
expressdo pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, fato que a primeira
vista poderia sugerir tratar-se de um principio que se refere apenas a
preferéncia e/ou ideoldgicas, em verdade a sua abrangéncia é muito maior,
significando pluralismo na polis, ou seja, um direito fundamental a diferenca
em todos os ambitos e expressdes da convivéncia humana — tanto nas
escolhas de natureza politica quanto nas de carater religioso, econdémico,
social e cultural (2008, p.156).

Esse principio assegura a todo individuo sua capacidade de autodeterminacéo e seu
direito de levar a propria vida da forma que melhor lhe convier, sem que haja intervencéo de
terceiros; além de garantir o direito a diferenca, significando uma aversdo ao preconceito,

odio e perseguicao.

O art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, consagra o principio da igualdade, segundo o

qual
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, institui que “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade” (D’URSO, 2009).

Embora nédo seja recente a busca pela igualdade, esta tem ganhado maior énfase nas
sociedades contemporéneas, devido a incessante busca do direito a diferenca, trazendo
discussdes acerca do reconhecimento de direitos aos homoafetivos. Mas essa busca ainda tem
enfrentado grande resisténcia, consubstanciada em sistemas de desigualdades e exclusdo
social, fortalecidas por um grupo que representa maioria na sociedade, ignorando a diferenca

e levando o legislador a silenciar-se.

Apesar de a igualdade ser consagrada na maioria das constitui¢cées ocidentais, ela esta
longe de ser efetiva, no sentindo de garantir a todos os cidaddos direitos igualitarios, sendo
negado aos homossexuais o direito garantido aos heterossexuais de escolherem se querem ou

ndo ter filhos. Essa resisténcia ao reconhecimento da diferenca faz com que os homossexuais



sejam vistos com reprovacéo, discriminacgéo e, consequente, exclusdo; verificada inclusive em

paises em que as unibes homoafetivas sdo reconhecidas pelo Direito (SAPKO, 2010).

Boaventura de Sousa Santos (apud SAPKO, 2010, p. 76) defende que “temos o direito
a ser iguais sempre que a diferenca nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes sempre que
a igualdade nos descaracteriza”. Os direitos sdo dados a todos, porém nem todos conseguem
meios de exercé-los em sua plenitude, devendo o Estado intervir no sentido de garanti-los

sempre que forem ignorados.

O principio da igualdade, instituido na nossa Carta Magna, assegura 0 mesmo
tratamento a qualquer cidaddo, dando a homens e mulheres os mesmo direitos e obrigacoes
diante da lei, ndo cabendo distincdo de qualquer natureza. Sapko (2010) destaca que ndo cabe
ao intérprete fazer nenhuma restricdo ndo especificada ou imposta, devendo os operadores do
Direito abrir mao de seus preconceitos e viabilizar a inclusdo social dos homossexuais, como

efetivacdo da cidadania.

Da mesma forma que casais heterossexuais tém o direito de planejarem livremente a
constituicdo de sua familia, decidindo se querem ou ndo ter filhos, quando e quantos terdo; os
casais homossexuais deveriam ter essa mesma autonomia sobre suas vidas. Maria Helena

Diniz (2010, p. 145) nos ensina que

Planejamento familiar é o “conjunto de agdes de regulamentacdo de
fecundidade que garanta direitos iguais de constituigdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal (Lei n. 9.263/96,
art. 2°)”. O planejamento familiar é livre decisdo do casal (CC, art. 1.565, 8§
29), cabendoao Estado tdo somente propiciar meios educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, ndo podendo haver controle
publico ou privado.(...) O casal € titular do direito reprodutivo, cabendo a
ele, ante ao principio da liberdade de deciséo, planejar sua familia, no que
atina ao fato de ter ou nédo filhos, ao nimero destes e ao espacamento de
gerac0es.

N&ao se trata simplesmente do direito de ser pai/mde, mas do direito de planejar e
constituir uma familia, de deixar descendentes e transmitir a eles sua historia, dando

continuidade a sua descendéncia. Maria Helena Diniz (2010, p. 143) afirma, ainda, que

Pode-se afirmar que o planejamento familiar responsavel é um direito
reprodutivo, ou melhor, um direito humano basico reconhecido pela ONU,
na Resolucdo de 1968, e pela Constituicdo, em seu art. 226, 8 7°, sendo, com
base nos principios do respeito a dignidade humana e da paternidade
(parentalidade) responsavel, um paradigma da politica populacional.



Esse planejamento familiar se tornou mais facil e efetivo com o desenvolvimento de
técnicas de contracepcdo, disponiveis a toda a populacdo, mas ainda hoje repreendidas pela
Igreja, devido ao seu nitido interesse de estimular a procriagdo. Para Maria Helena Diniz
(2010, p. 145, 146), “o casal ¢ o titular do direito reprodutivo, cabendo a ele, ante o principio
da liberdade de decisdo, planejar sua familia”, e acrescenta que “o direito de escolha do

método contraceptivo pelo casal é valido para o planejamento familiar”.

Wagner Mota Alves de Souza (2009, p. 212) conceitua a “infertilidade como a
auséncia da capacidade de ter filhos durante certo periodo de tempo, ou seja, um lapso
temporal com atividade sexual, mas sem concep¢do” e a diferencia da esterilidade, definindo-

a “como uma incapacidade total e permanente de conceber ou fecundar.”

N&o sé isso, o desenvolvimento tecnoldgico tornou possivel o sonho de ter filho
também aqueles que biologicamente eram incapazes, ou pela infertilidade ou pela orientacdo
sexual, através de técnicas de reproducdo medicamente assistidas, disponibilizadas a todos

sem limitacao.

Embora a ciéncia tenha tornado possivel a paternidade/maternidade de homossexuais
através de reproducdo artificial humana, sua luta pela igualdade ainda ndo logrou o éxito

esperado, pois ainda lutam por seu reconhecimento na esfera juridica.

Eles honram suas obrigacOes, respeitando as leis e cumprindo seu dever de cidad&os,
mas em contrapartida, ndo lhes sdo assegurados os mesmos direitos, tendo suas pretensdes
ignoradas pelo ordenamento juridico. Maria Berenice Dias (A lei do siléncio, 2011) nos ensina
que “é absolutamente preconceituoso o siléncio da lei” e que “na falta de previséo legislativa,

a tendéncia da Justica ¢ reconhecer que inexiste direito a ser tutelado”.

O artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal impde o cumprimento ao principio da

ndo-discriminacao

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

(-..)

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.



O dispositivo constitucional é claro ao excluir qualquer forma de discriminagdo, nédo
cabendo nenhuma interpretagéo restritiva. O objetivo do legislador foi de excluir todo tipo de
discriminacdo e, embora ndo esteja expresso, também deve ser abolido o preconceito quanto a

opcao sexual de qualquer pessoa.

N&o parece suficiente aceitar as diferengas, mas fazer com que os principios da
igualdade e da ndo-discriminacdo sejam efetivamente aplicados, através da inclusdo e
protecdo juridica dos grupos excluidos, por meio da superacdo dos interesses e preconceitos
dos grupos hegemonicos, instituindo uma democracia realmente efetiva e valorizando a
diversidade (SAPKO, 2010).

Seguindo esse pensamento, recusar o direito a maternidade de casais homoafetivos
seria opor-se ao dispositivo constitucional, negando-lhes direitos fundamentais de todo ser
humano. Deve, portanto, ser asseverado a todas as pessoas 0 direito a
paternidade/maternidade, independente de sua orientacdo sexual, garantindo-lhes a mesma

liberdade e autonomia, com base no principio da igualdade e da ndo-discriminacéao.

3.2 Efetivacdo da cidadania, respeito a dignidade da pessoa humana e o direito a uma

familia.

Luiz Flavio Borges D"Urso (2005) conceitua a cidadania como sendo “um dos
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito e pode ser traduzido por um
conjunto de liberdades e obrigagdes politicas, sociais ¢ economicas”. E acrescenta que ““ser
cidaddo hoje implica em exercer seu direito a vida, a liberdade, ao trabalho, a moradia, a

educacdo, a saude, a cobranca de ética por parte dos governantes”.

Como vivemos num mundo caracterizado pela diversidade de valores, onde a
pluralidade impera, para que o cumprimento da cidadania seja efetivo, ndo basta reconhecer a
igualdade, mas, sim, a diferenca. Desmistificar o pensamento de que, diante da diferenca,
alguns necessariamente devem ser tidos como superiores em detrimento de outros. A
Constituicdo Federal consagra como um dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa

humana



Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...

111 - a dignidade da pessoa humana;

Desse preceito constitucional, na verdade, extrai-se muito mais que simplesmente um
direito fundamental, uma vez que dele outros direitos fundamentais podem ser deduzidos,

ainda que nédo expressos. Adverte Sarlet (apud SAPKO, 2010, p. 98)

Assim, quando se fala — no nosso sentir equivocadamente — em direito a
dignidade, se esta, na verdade, a considerar o direito a reconhecimento,
respeito, protecdo e até mesmo, promocao e desenvolvimento da dignidade,
podendo, inclusive, falar-se em um direito a uma existéncia digna, sem
prejuizo de outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais
relativos a dignidade da pessoa.

A concretizacdo da felicidade em sua completude, para muitos, abarca a realizacdo do
desejo de ter filhos, constituindo momento imprescindivel para o desenvolvimento da
personalidade de cada ser humano, de modo que o direito a paternidade/maternidade também
deve ser visto como a efetivacdo do principio da dignidade humana, uma vez que sua
concretizacdo traz como conseqliéncia a realizacdo pessoal do ser humano e contribui para a

formacdo de sua identidade.

Ter esse direito negado € violar os direitos fundamentais de igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana, impedindo sua realizagéo pessoal e tendo como conseqiiéncia a
inviabilizacdo do exercicio da cidadania, trazendo riscos a propria democracia, uma vez que

caracteriza uma censura a liberdade que deveria ser dada a todo cidadao.

A Assembleia Geral das NacgBes Unidas instituiu protecdo as criancas através da
aprovacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, estabelecendo que a familia é a
unidade principal da sociedade e meio apropriado de bem-estar e crescimento de seus
membros, principalmente das criancas, que devem receber protecdo e assisténcia necessaria

para seu melhor desenvolvimento.

Dessa forma, a crianga deve crescer em ambiente familiar que lhe ofereca afeto,

educacdo, compreensdo e felicidade, dando-lhe elementos indispensaveis para a formacédo de



um individuo de maneira saudavel, contribuindo para a sua formacdo como cidaddo e sua

preparagdo para a vida em sociedade.

A doutrina da protecdo integral da crianca garantiu as criancas e adolescentes 0s
direitos fundamentais, atribuindo-lhes protecdo especial absoluta e prioritaria, com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que dispGe em seu art. 227

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

E inquestionavel a importancia da familia para o pleno desenvolvimento da crianca,
como preceitua nossa Constituicdo Federal, uma vez que esta Ihe assegura o direito a salde,
alimentacéo, educacéo, lazer, profissionalizagéo, cultura, dignidade, respeito, liberdade, etc.,

ou seja, condi¢des necessarias para sua evolucdo e preparacdo para a vida em sociedade.

Pode-se concluir que, o direito a paternidade/maternidade deve ser dado também aos
homoafetivos, sob pena de terem seus direitos fundamentais negados, privando também a
crianca de seu direito fundamental a convivéncia familiar, j& demonstrado ser de suma
importancia para o seu desenvolvimento, pois a propria Constituicdo Federal em seu art. 226,
8§ 4°, admite a existéncia de outras configuracbes familiares. Logo, instituir um Gnico modelo
de entidade familiar seria transgredir os principios constitucionais da igualdade, da liberdade,

do respeito a diversidade e do pluralismo, do Estado Democratico de Direito.

4 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reprodugdo humana assistida ¢ o “conjunto de operagdes para unir, artificialmente,
0s gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano” podendo ser realizadas
pelos métodos ZIFT e GIFT (DINIZ, 2010, p. 569). Também “pode ser chamada de
concepcao artificial, fertilizac&o artificial, fecundagédo ou fertilizagao assistida”. (LOUREIRO,
2009, p. 96)



Vérias sdo as técnicas de reproducdo medicamente assistida, que sdo classificadas de
acordo com seu nivel de complexidade, sendo a inseminacdo artificial, de baixa
complexidade; a transferéncia intratubaria, de média complexidade; e a fertilizacéo in vitro,
de alta complexidade. (SOUZA, 2009, p. 220)

Conforme ensina Maria Helena Diniz (2010, p. 569)

A ectogénese ou fertilizacdo in vitro concretiza-se pelo método ZIFT
(ZibotIntraFallopianTransfer), que consiste na retirada do évulo da mulher
para fecunda-la na proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para
depois introduzir o embrido no seu Utero ou no de outra. Como se V&, difere
da inseminacdo artificial, que se processa pelo método GIFT
(GamethalntraFallopianTranfer), referindo-se a fecundag&o in vitro, ou seja,
a inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipulacdo
externa do 6vulo ou embrido.

E prevé, ainda a mesma autora, situacdes inusitadas decorrentes da ectogénese, como

a) Fecundagdo de um 6vulo da esposa ou companheira com esperma do
marido ou convivente, transferindo-se o embrido para o Utero de outra
mulher;

b)  Fertilizagdo in vitro com sémen e 6vulos estranhos, por encomenda de
um casal estéril, implantando-se 0 embrido no Gtero da mulher ou no de
outra;

C) Fecundagdo, com sémen do marido ou companheiro, de um 6vulo nao
pertencente a sua mulher, mas implantado no seu Utero;

d)  Fertilizagdo, com esperma de terceiro, de um 6vulo ndo pertencente a
esposa ou convivente, com imissao do embrido no Utero dela;

e) Fecundagdo na proveta de dvulo da esposa ou companheira com
material fertilizante do marido ou companheiro, colocando-se o embrido no
Utero da prdpria esposa(convivente);

f) Fertilizacdo, com esperma de terceiro, de Ovulo da esposa ou
convivente, implantando em utero de outra mulher;

g)  Fecundacdo in vitro de dvulo da esposa (companheira) com sémen do
marido (convivente), congelando-se o embrido para que, depois do
falecimento daquela, seja inserido no Utero de outra, ou para que, apds a
morte do marido (convivente), seja implantado no Gtero da mulher ou no de
outra.

Desse rol de possibilidades extrai-se também a possibilidade da maternidade a
parceiras homoafetivas, através da fecundacgéo in vitro de 6vulo da companheira, fecundado

ao sémen de terceiro e implantado no Utero da outra companheira.



Conforme a Resolugdo n° 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina (2011), “os
doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”. Ainda dispde que

Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embries, bem como dos receptores. Em situacfes especiais, as
informacBes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

Essa anuéncia pelo anonimato do doador demonstra sua falta de interesse de ser pai,
atribuindo a sua doacdo o carater solidario, tendo em vista que esta tornara viavel o sonho de
ser mae/pai aqueles ditos incapazes, retirando-lhe, portanto, as responsabilidades decorrentes

da paternidade.

Wagner Mota Alves de Souza (2009, p. 211) acrescenta que “esta revolucdo
tecnoldgica trouxe consigo uma gama de novos problemas que escaparam por completo da
previsdo do legislador (o que era de se esperar), desafiando a Ciéncia do Direito” e que “sdo
situacOes cujas consequéncias ndo estdo ainda bem definidas, mas se fazem presentes e

reclamam solugoes”.

5 TECNICAS CIENTIFICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA COMO
INSTRUMENTO DE VIABILIZACAO DA MATERNIDADE/PARTERNIDADE DOS
HOMOSSEXUAIS

O advento de técnicas de contracepcdo representou uma divisdo entre a atividade
sexual e a geracdo de filhos, representando fator importante para o planejamento familiar.
Pessini e Barchifontaine nos informam que “isso inclui o direito de todos de tomar decisdes
em relacdo a reproducéo, livres de discriminagéo, coercao e violéncia, termos esses expressos

em documentos internacionais sobre direitos humanos” (apud SAPKO, 2010, p. 118).

Esse divisor entre sexualidade e procriagdo proporcionou ao homem e a mulher uma
maior liberdade, possibilitando sua expressdo muito mais pelo afeto do que pela perpetuacéo
da espécie e, trazendo “reflexos inequivocos em seu comportamento e, por via de

conseqiiéncia, a todas as institui¢des sociais” (SAPKO, 2010, p. 118).



A ciéncia tem avangado no sentido de facilitar a vida das pessoas e auxiliar no
planejamento familiar, ndo sO através da criacdo de métodos contraceptivos, mas também
viabilizando a possibilidade de ter filhos aqueles biologicamente incapazes, através de

métodos de reproducdo artificialmente assistida.

Substituindo a Resolugdo do ano de 1992, primeira regulamentacdo acerca da
reproducdo assistida no Brasil, proveniente do Conselho Federal de Medicina (CFM),
anunciou, em janeiro de 2011, novas regras para a reproducdo artificial. Entre essas

mudancas, destaca-se a permissdo do beneficio da reproducdo assistida a casais homoafetivos.

Segundo reportagem da revista Veja, publicada em 05/01/2011, Roberto D’Avila,
presidente do CFM, afirma que “a resolucdo permite que a técnica seja desenvolvida em todas
as pessoas, independentemente de estado civil ou orientacio sexual. E uma demanda da
sociedade moderna”, ndo havendo, portanto, distin¢cdo entre casais hetero e homossexuais
(CASTRO, 2011). Em outra reportagem, o mesmo Roberto D Avila (G1, 2011) afirma que
“Na medicina ndo ha espago para preconceito nem discriminacao. O importante ¢ que todas as
pessoas, independente da qualidade ou do estado civil das suas unides, tenham acesso a essa

técnica”.

Dessa forma, tornou-se vidvel a busca da maternidade/paternidade, por meio de
reproducdo assistida, a mulher solteira, ao gay através de doacdo de dGvulo e uma mae
substituta para gerar seu filho e as parceiras homoafetivas por meio de doacdo do 6vulo de

uma para que seja implantado na outra.

Essa tecnologia tornou possivel a realizagdo do desejo de ter um filho aqueles que
biologicamente s&o incapazes ou tem essa incapacidade decorrente da sua opgdo sexual.
Diante da regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina, que abre novas possibilidades
ainda ndo previstas em lei, torna-se “imperativa a criagdo de novos parametros éticos e
juridicos, permitindo ao Direito acompanhar a evolu¢do humana e, a ética manter um

conjunto minimo de valores para a humanidade” (SAPKO, 2010, p. 120).

O direito dos homoafetivos de terem filhos, agora viabilizado através de técnicas de
reproducdo humana, também é viavel no ambito juridico, se analisados sob a Optica dos
principios da igualdade, do pluralismo e da ndo-discriminacéo, direito inerente a todo cidaddo
com base no principio da dignidade da pessoa humana.



Sapko (2010, p. 110) afirma que este direito também deve ser analisado “sob o priSma
dos direitos de personalidade, na orbita, assim, do Direito Civil”. Defende ainda que o poder
de escolher ter ou nao filhos “sdo situagdes que afetam a personalidade de cada um,
influenciando ndo sé a idéia que cada um tem de si mesmo, mas inclusive sua forma de

relacdo com o restante da sociedade”.

O direito de personalidade € inerente a todo ser humano, devendo, em consequéncia
disso, ser o direito a paternidade/maternidade um direito também dos homoafetivos. Apesar
disso, como ndo ha regulamentacdo prevista na lei, os homoafetivos ainda lutam por esse

direito de serem pais, através de desgastantes a¢des judiciais.

Sob a optica da necessidade da crianca de ter sua filiacdo garantida, ainda sobre direito
de personalidade, o Cdodigo Civil, em seu art. 16, preleciona que “toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome”. N&o resta duvida, portanto, que ao
fazer referéncia ao sobrenome, o legislador acabou por fazer relacdo com o direito a

ascendéncia, assegurando sua transmissdo de geracao a geragéao.

Questdo controversa a respeito do tema envolve a definicdo de quem deve ser
considerada a mae de determinada crianca concebida mediante método de reproducdo
assistida, na hipdtese de parceiras homoafetivas, em que a gestagdo tenha sido vivida por uma

das companheiras, enquanto os 6vulos fecundados pertencam a outra.

De acordo com a doutrina majoritaria, a exemplo de Veloso (apud WELTER, 2003, p.
237), “tem prevalecido o principio de que a mae € a que da a luz a crian¢a”, porém, no caso
acima exposto, um teste de DNA provaria o contrario. Todavia, em que pese a taxatividade da
legislacdo, sem duvidas ha de ser considerado que a decisdo de ter filhos é fruto do
planejamento familiar, movido pelo desejo de procriacdo que anima ambas as parceiras em

uma relacdo homoafetiva.

O reconhecimento da dupla maternidade garante a crianca seus direitos de
personalidade, ascendéncia e todos 0s outros decorrentes destes, além de assegurar a mae
bioldgica o direito de exercer todos os atos da vida civil em igualdade de condi¢cbes com

aquela que deu a luz, como representante legal da crianca.

Cumpre ressaltar que o Poder Judiciario ja teve oportunidade de enfrentar o tema,

tendo acolhido a pretensdo formulada por parceiras homoafetivas que ingressaram com



demanda judicial objetivandoo reconhecimento da dupla maternidade e dos efeitos legais
decorrentes dessa qualidade.

Em sua sentenca, a Juiza Débora Ribeiro frisou que o rigorismo legal deve ceder
espaco a garantia do direito a maternidade e ao direito da crianca de ter “figuras significativas
que exercam as fungdes parentais, independente de suas opgdes sexuais” e de viver em

ambiente saudavel, afetivo e favoravel ao seu desenvolvimento (TRINDADE, 2011).

Ademais, o entendimento exposto na decisdo acima noticiada privilegia o direito da
crianga a identidade genética, conforme estabelece o art. 27, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90), segundo o qual “o reconhecimento do estado de filiagdo ¢

direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel”.

N&o é demais lembrar que apesar de representar grande vitoria aqueles que lutam pra
terem seus direitos devidamente assegurados, trata-se, ainda, de entendimento isolado e que,
muito embora abra precedentes e sirva de jurisprudéncia para auxiliar casos semelhantes, o
que deve ser atentado € que esse direito deveria ser resguardado a todos, sem qualquer tipo de

discriminagéo.

CONCLUSAO

A evolucdo historica, econdmica, politica, social e cultural da humanidade, trouxe
como consequéncia diversas transformagcfes na constituicdo e estrutura das entidades

familiares, que passaram a ter como base o afeto, elo indispensavel para a sua formacao.

Com a abertura das possibilidades de constitui¢do das entidades familiares, houve uma
maior liberdade para que outras formas de familia fossem assumidas, incluidas as unides
homoafetivas, que vém se tornando cada vez mais visivel. Em conseqiiéncia disso, 0s
homoafetivos tem se engajado na luta por seus direitos e interesses, estando entre essas

reivindicagdes, o direito a paternidade/maternidade.

Embora a unido entre homoafetivos seja percebida cada vez mais com maior

expressdo, ainda hé certa resisténcia da sociedade no sentido de aceita-la, conseqlientemente,



negando a esta parcela da populacdo o direito de exercer a paternidade/maternidade,
demonstrando que culturalmente a idéia de patriarcado continua consolidada.

Para que sejam superados esses limites, é necessario que haja uma quebra de padroes,
através de politicas educativas que propiciem o rompimento do preconceito, viabilizando a
formagdo de uma sociedade mais aberta e consciente da importancia da aceitacdo de
diferencas, permitindo uma maior inclusdo social de parcela da sociedade e,
conseqiientemente, assegurando a todos os mesmos direitos, inclusive o direito de exercer a

paternidade/maternidade.

Como ja visto, essa visdo excludente de que os homossexuais ndo tém o mesmo direito
a paternidade/maternidade que os heterossexuais tém, devido as lacunas legislativas, ndo deve
prosperar, devendo esses vacuos serem preenchidos com base nos direitos e garantias
fundamentais, de maneira que lhes sejam garantidos os mesmos direitos assegurados a todos

os cidadaos.

Nesse sentido, ao analisar a probleméatica acerca do reconhecimento da dupla
maternidade as parceiras homoafetivas que fizeram uso de técnicas de reproducao assistida,
deve-se levar em consideracdo a intencdo de ambas de ter um filho em comum, considerando
o planejamento familiar de que decorreu essa deciséo e, portanto, de seu intuito de fornecer a

crianca as melhores condicdes para o seu desenvolvimento.

Além disso, esse reconhecimento garantird a ambas as parceiras o direito de exercer
todos os atos da vida civil como representantes da crianca e, assegurando a crianga o respeito
ao seu melhor interesse, oportunizando-lhe crescer em meio familiar que lhe garanta
educacdo, amor e compreensdo, além do seu direito ao nome e a ascendéncia, trazendo

repercussao, inclusive, no que diz respeito a fins sucessorios.

N&o h4, portanto, em que pese 0s principios constitucionais da igualdade, do
pluralismo, da ndo-discriminacdo, do respeito a dignidade da pessoa humana e da protecéo
integral a crianca, que se negar as parceiras homoafetivas o direito & dupla maternidade,
concluindo pela sua possibilidade e levando a uma concepcdo de que este direito deve ser
assegurado a todos os homossexuais, atraves de uma mudanca na subjetividade de toda a
sociedade, possibilitada por meio do reconhecimento das diferengas e, conseqiientemente,
fazendo com que o legislador saia da sombra da omisséo.
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