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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o arcabou¢o normativo brasileiro e casos judiciais
acerca do direito a procriacdo por técnicas de reproducdo assistida em unides homoafetivas.
Dentro desse recorte, 0 enfoque ocorreu sobre as definicdes de quem pode acessar as referidas
tecnologias e sobre a possibilidade de se efetuar o registro civil de nascimento de criangas
havidas nessas circunstancias com o nome de duas mées ou de dois pais. Quanto ao acesso,
foram examinados a legislacdo civil, as resolugdes do Conselho Federal de Medicina e 0s
projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional. No tocante ao registro de nascimento,
foram apreciados acdrdaos de diferentes tribunais e o Provimento n® 52 do Conselho Nacional
de Justica. Pretende-se, dessa forma, contribuir para elucidar um panorama geral sobre o

tratamento do tema no pais.

PALAVRAS-CHAVE: unides homoafetivas, procriacdo, reproducdo assistida,

acesso, registro de nascimento



ABSTRACT

This study aims to analyze the brazilian regulatory framework and judicial cases
involving the right to procreate with assisted reproductive techniques in homo-affective
relationships. In this context, the focus was on definitions concerning who can access the
mentioned technologies and on the possibility to get the birth registration of children
generated, in these circumstances, with the names of two mothers or two fathers. In relation to
access, the civil legislation, Federal Council of Medicine’s resolutions and the bills in
Brazilian Congress were examined. As for the birth registration, the judgments from different
Brazilian courts and the Provision n. 52/2016 of the National Council of Justice were
analysed. Thus, the intention is contribute to demonstrate an overview about the theme in

Brazil.

KEYWORDS: homo-affective relationships, procreate, assisted reproductive, access,
birth registration
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INTRODUCAO

A homossexualidade, ainda nos dias de hoje, é enxergada como um estado ou um
comportamento que desvia dos padroes de normalidade aceitos dentro do contexto social
brasileiro e a consequéncia disso € a imposicdo de barreiras que restringem e, até mesmo,
buscam excluir os direitos, nos mais diversos ambitos, daquelas pessoas que manifestam

interesse ou efetivamente estabelecem lagos conjugais com pessoas do mesmo sexo.

Exemplo disso é o fato de que, no Brasil, somente em 2011, por forca do julgamento
de acdes de controle concentrado perante o Supremo Tribunal Federal, as unides
homoafetivas foram reconhecidas de forma ampla e vinculante como entidades familiares, de
modo a incidir sobre elas os direitos e deveres inerentes a essa configuragdo. As dificuldades
colocadas para o reconhecimento dessas familias também emergem quando elas reivindicam o

direito ao planejamento familiar no sentido de ampliar os lagos afetivos por meio de filhos.

Com efeito, a discussdo acerca do direito a procriagdo nas uniBes homoafetivas
fortaleceu-se com a difusdo das técnicas de reproducdo medicamente assistida, as quais
representaram aos casais impossibilitados de se reproduzirem naturalmente uma alternativa
para que pudessem realizar o desejo de ter filhos. O ordenamento brasileiro ainda ndo conta
com uma legislacdo que trate especificamente da reproducao assistida, inexistindo disciplina
legal que esclareca, por exemplo, quem pode acessar as referidas técnicas e que defina quais
procedimentos sdo permitidos ou vedados, questdes que influenciam sobremaneira a demanda
dos casais homoafetivos, despontando, nesse contexto, como a principal fonte de
regulamentacdo as normas éticas editadas pelo Conselho Federal de Medicina. Além disso,
uma vez obtido o acesso as tecnologias reprodutivas pelos pares femininos e masculinos, tem-
se que ndo sao incomuns as interpelacdes destes ao Poder Judiciario almejando que conste, no

registro de nascimento da crianca, a dupla maternidade ou a dupla paternidade.

Diante desse cenério, pretende-se analisar o arcabougo normativo brasileiro e os casos
judiciais acerca do direito a procriagdo com técnicas de reproducdo assistida em uniBes
homoafetivas, tendo como enfoque as delimitacbes do acesso as referidas técnicas e as
controvérsias relativas ao registro de nascimento da crianca. Quanto ao acesso, foram
examinados os dispositivos do Caddigo Civil que tangenciam a reproducdo assistida; as
resolucbes do Conselho Federal de Medicina referentes & matéria, desde a primeira até a
vigente nos dias atuais; e ponderou-se sobre os projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional, como uma projecdo do que pode vir a ser positivado futuramente nesse ambito. No

tocante ao registro de nascimento, foram apreciados acordaos de diferentes tribunais de justica
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brasileiros e o Provimento n°® 52/2016 do Conselho Nacional de Justica, que visa a
padronizacdo do registro de nascimento e da certiddo de filhos havidos por reproducdo

assistida.

Para tanto, no primeiro capitulo, apresenta-se o caminho percorrido para que as unides
homoafetivas obtivessem reconhecimento juridico enquanto entidades familiares dentro do
contexto brasileiro; demonstrando, em seguida, que os obsticulos também se erguem ao
buscarem a concretizagdo do desejo de ter filhos diante das oportunidades proporcionadas
pela difusdo das técnicas de reproducdo assistida; arrematando com a necessidade de amparar
os vinculos de filiacdo surgidos nesse contexto como forma de verdadeiramente garantir a

liberdade procriativa.

No segundo capitulo, o Cédigo Civil, as resolugdes do Conselho Federal de Medicina
e o0s projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional sdo apreciados com a finalidade de
se dimensionar o quanto facilitam ou dificultam o acesso as tecnologias reprodutivas por
pares masculinos e femininos e, dessa forma, se estdo préximos ou distantes de garantir-lhes o

direito a procriacdo.

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se, enquanto uma confirmac¢do do
reconhecimento a este direito de procriar, a possibilidade de se efetuar o registro civil de
nascimento da crianca havida por técnicas de reproducdo assistida com o nome de dois pais
ou de duas mdes, recorrendo-se, nesse topico, a uma selecdo de julgados de tribunais de
justica brasileiros e ao recém publicado Provimento n°® 52 do Conselho Nacional de Justica,

que busca padronizar os procedimentos de registro de filhos havidos por reproducéo assistida.
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CAPITULO | - O DIREITO A PROCRIACAO EM PERSPECTIVA: DO
RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS HOMOAFETIVAS AO AMPARO DA
FILIACAO HOMOPARENTAL

1.1 A legitimidade juridica das familias homoafetivas

A discussdo sobre o direito a procriacdo em uniGes homoafetivas, no Brasil, perpassa,
primeiramente, pela analise do caminho percorrido rumo ao reconhecimento juridico dessas
unides enquanto entidades familiares, tendo em vista que o alcance desse status colabora para
que elas também tenham reconhecido e garantido o direito de concretizar os seus projetos de

parentalidade.

As configurac@es legitimadas como familia pelo direito brasileiro foram, por um longo
periodo, somente aquelas concebidas em torno do casamento civil, tendo, porém, a
Constituicdo Federal de 1988 mudado esse quadro ao estender o reconhecimento juridico
como entidade familiar aos grupos monoparentais e as unides estaveis entre homem e mulher
(ZARIAS, 2010). A Carta Magna, assim, dispos: “Art. 226, § 3° Para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento” e “8 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL, 1988).

Para Mesquita e Mingati (2012), as mencdes a arranjos familiares especificos na
Constituicdo possuem carater meramente exemplificativo, porquanto, ao consagrar valores
como a solidariedade, a fraternidade e a afetividade, alberga, em verdade, uma diversidade de
relacdes. Nessa linha, Figueiredo e Mascarenhas (2012, p.6) entendem que uma interpretacdo
axioldgica do texto constitucional, balizada pelo principio da dignidade humana, conduz a
ideia de que a familia “[...] deve ser protegida na medida em que serve de instrumento de
realizacdo pessoal, um espaco privilegiado onde seus membros possam se desenvolver e se
autodeterminar como individuos”, ndo se restringindo, portanto, a guarida constitucional

apenas as estruturas previstas textualmente.

Baseando-se em uma leitura ampliativa da Constituicdo, formou-se, entdo, uma
corrente doutrinria enquadrando as relagbes homoafetivas na acepcdo de familia, ndo
obstante a auséncia de permissivo expresso no ordenamento patrio (MADALENO, 2013;
TARTUCE, 2014). Maria Berenice Dias (2012), uma das maiores representantes desse
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posicionamento, ressalta que a exigéncia da diferenciacdo de sexos para que uma familia
obtenha a protecdo do Estado é altamente discriminatoria e defende que & nenhuma espécie de
vinculo baseada no afeto pode ser negado o status de familia, sob pena de violagdo aos
principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade e da liberdade, reforcando,
ainda, que conferir tratamento desigual aos homossexuais nao condiz com a vivéncia em um
Estado Democrético de Direito. No entanto, em sentido contrario, partindo de uma
interpretacdo literal do art. 226, § 3°, da Constituicdo e do art. 1.723 do Cédigo Civil', que
fazem referéncia aos termos “homem” e “mulher”, delineou-se outra corrente, considerando a
distingdo entre 0s sexos como pressuposto para o reconhecimento de uma unido como familia
(TARTUCE, 2014). A mateéria, portanto, ndo se desenvolveu de maneira pacifica no &mbito

da doutrina.

A mesma divergéncia se repetia nos tribunais brasileiros. Formaram-se precedentes
que, negando o carater familiar as unides entre pessoas do mesmo sexo, acatavam a tese de
que os parceiros formavam uma sociedade de fato, aplicando as controvérsias o enunciado da
Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal (STF), que estabelece que “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”; recorria-se, dessa forma, ao direito

obrigacional para dirimir os conflitos patrimoniais (BEZERRA, 2015).

De outra senda, conforme demonstrado por Flavio Tartuce (2014), encontram-se
julgados? do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais e do Rio
de Janeiro que reconheciam a unido homoafetiva como familia. Revela o autor que, até
mesmo, o Superior Tribunal de Justica modificou a sua jurisprudéncia para se alinhar a esse

entendimento ao julgar, em 2008, o Recurso Especial 820475/RJ®. Neste precedente, firmou-

! Conforme o Cédigo Civil de 2002 “Art. 1.723 E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢ao de familia”

2 0s julgados indicados foram: TJRS, Apelacdo Civel 70012836755, 7.2 Camara Civel, Rela. Maria Berenice
Dias, j. 21.12.2005); TJRS, Embargos Infringentes 70006984348, 4.° Grupo de Camaras Civeis, Rela. Maria
Berenice Dias, j.14.11.2003); TJRS, Apelacdo Civel 70005345418, 7.2 Camara Civel, Rel. José Carlos Teixeira
Giorgis, j. 17.12.2003; TIMG, 7.2 Camara Civel; ACi com ReeNec 1.0024.06.930324-6/001-Belo Horizonte-
MG, Rel. Des. Heloisa Combat, j. 22.05.2007, v.u.; TIRJ, Apelacdo Civel 2005.001.34933, 8.2 Camara Civel,
Des. Leticia Sardas, j. 21.03.2006; STJ, REsp 820475/RJ, Rel. Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Rel.
p/Acérdao Min. Luis Felipe Saloméo, 4.2 Turma, j. 02.09.2008, DJe 06.10.2008)

® Ementa: “Processo civil. Acao declaratoria de unido homoafetiva. Principio da identidade fisica do juiz. Ofensa
ndo caracterizada ao artigo 132, do CPC. Possibilidade juridica do pedido. Artigos 1.° da Lei 9.278/96 e 1.723 e
1.724 do Cddigo Civil. Alegacdo de lacuna legislativa. Possibilidade de emprego da analogia como método
integrativo. [...] 3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo,o fato é que,para a hipotese em
apreco,onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedagdo legal para o prosseguimento do
feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e mulher,
dés que preencham as condicOes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem,
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se, em sintese, que ndo havia proibicdo fundada em lei quanto a unido entre pessoas do
mesmo sexo, tratando-se, em verdade, de uma configuracdo nédo prevista na legislacdo, que
poderia ser elevada ao status de familia ao ser, pelo método da analogia, equiparada a unido

entre pessoas de sexos opostos.

Patente a situacdo de inseguranca pela qual os casais homoafetivos passavam ao
buscar o reconhecimento da legitimidade de suas unides enquanto uma constituicdo familiar

com todas as prerrogativas atinentes a essa condigéo.

Esse cenario de incertezas sofreu uma reviravolta com a superveniéncia do julgamento
conjunto pelo Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, e da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.277, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, com acordao publicado em 14/11/2011,
no qual se reconheceu como entidade familiar a unido estdvel homoafetiva, dando ao art.
1.723, do Cédigo Civil® interpretacdo conforme a Constituigio Federal para “[...] excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia”, com respaldo nos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da protecdo das
minorias, da ndo discriminacédo, dentre outros (BRASIL, 2011). Equiparou-se, assim, a unido
estavel homoafetiva a heteroafetiva com todos os direitos e deveres a ela inerentes, em uma
decisdo com eficacia erga omnes e de carater vinculante, que, nos termos do art. 102, §2°°, da
Constituicdo, deve ser, por conta dessa natureza, obrigatoriamente seguida pelos 6rgaos do

Judiciério e pela Administracdo Publica.

contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar
expressdo restritiva,de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente
excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de
primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situacdo fatica
conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar
jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsao legal. Admite-se, se for o caso, a integracdo mediante o0 uso
da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros
tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido” (STJ, REsp 820475/RJ, Rel. Ministro Antdnio
de P&dua Ribeiro, Rel. p/Acérddo Min. Luis Felipe Saloméo, 4.2 Turma, j. 02.09.2008, DJe 06.10.2008).

* Conforme o Codigo Civil/2002 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. § 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. §
2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impediro a caracterizagio da unido estavel.”

® Conforme a Constituigdo Federal/1988 « Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acgGes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratdrias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”
(BRASIL, 1988)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1523
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Na visdo de Matheus Bezerra (2015), a Suprema Corte brasileira, em atencdo aos
anseios das minorias e ciente de que os relacionamentos homoafetivos fazem parte da
realidade social do pais, superou o paradigma da diversidade de sexos para o reconhecimento
da unido estavel, privilegiando os principios constitucionais em detrimento de uma tradigédo
positivista, que preza pela literalidade do texto ao invés do conteddo da norma. Rolf
Madaleno (2013) pontua que, mesmo ap6s o julgado, ainda €é possivel encontrar
manifestacdes pessoais contrarias ao entendimento firmado, as quais, entretanto, ndo possuem

nenhuma repercussao no sentido de impedir o reconhecimento das familias homoafetivas.

Assim, no Brasil, passados cerca de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo que
enuncia, em seu preémbulos, carregar “[...] valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos [...]” (BRASIL, 1988), ¢ que se conquistou a legitimagao
juridica das uniGes homoafetivas como entidades familiares. Esse julgamento do Supremo
Tribunal Federal, principalmente em razdo de seu carater amplo e vinculativo, é de extrema
relevancia para que os casais homoafetivos com animus de constituir familia possam pleitear
a tutela de quaisquer direitos relacionados a essa condi¢cdo (alimentos, adocéo, sucessoes,
direitos previdenciarios), ndo se admitindo mais que, buscando o reconhecimento, sejam
colocados a margem com a atribuicdo da figura da sociedade de fato, oriunda do direito
obrigacional, que ndo tem o condéo de garantir todas essas prerrogativas. E, especialmente, no
que toca a esta pesquisa, tem-se que esse precedente provocou nitidas mudancgas no quadro
normativo que cercam o direito a procriacdo em unides homoafetivas e conferiu enorme peso

e base argumentativa nas situacées em que se intentou negar ou limitar esse direito.

1.2 A difuséo das técnicas de reproducdo assistida e a liberdade procriativa

As dificuldades e a demora para que as unides homoafetivas viessem a ser
reconhecidas simplesmente como legitimas entidades familiares ja sinalizam a presenca de
obstaculos a serem enfrentados, em defesa da liberdade procriativa, ao buscarem a
concretizacdo do desejo de ter filhos por meio das tecnologias reprodutivas. Com o proposito

de elucidar esse cenério, discorrer-se-4, neste topico, sobre a propagacao dessas tecnologias, o

® Conforme a Constituicdo Federal de 1988: “N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL,
1988)
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impacto que trouxeram ao debate acerca do direito de procriacdo e as limitagdes e argumentos

contrarios que se formaram diante das demandas dos casais homoafetivos.

As técnicas de reproducdo medicamente assistida’ podem ser definidas, de acordo com
os ensinamentos de Alves e Oliveira (2014, p. 67) como “um conjunto de procedimentos
laboratoriais que facilitam uma ou varias fases do processo reprodutivo”. Elas podem ser
classificadas em homologas - quando se usa o material genético do mesmo casal - ou
heter6logas - quando esta presente o material genético oriundo de doacio (MOAS; CORREA,
2010)

A inseminacdo artificial € a técnica mais antiga, sendo aquela que primeiro
possibilitou aos casais inférteis a perpetuacao de sua descendéncia (SILVA, 2011). Contudo,
para Alves e Oliveira (2014, p. 67), a “verdadeira revolucdo na area da reproducdo humana
ocorreu a partir de 1978, com o nascimento do primeiro ser humano produzido fora do
organismo materno, ainda que gerado no Utero de sua mae”. Referem-se as autoras ao
nascimento, na Inglaterra, de Louise Brown, fruto do emprego da técnica da fertilizacéo in
vitro (FIV), evento a partir do qual, segundo apontam Frank et al.(2015), as tecnologias

reprodutivas de alta complexidade passaram a se disseminar pelo mundo.

No Brasil, consoante relatam Marilena Corréa e Maria Loyola (2015), a incorporacgéo
das novas técnicas reprodutivas se deu por iniciativas do ambito privado, por meio das quais
clinicas e especialistas custeavam a organizacdo de pequenos seminarios com especialistas
estrangeiros para a passagem do conhecimento na area. Explicitam as autoras que muitas das
mulheres que aceitaram se submeter aos procedimentos em fase de aprendizagem dos
especialistas o fizeram por n&o ter condicgdes financeiras de custear o tratamento, sendo este 0

caso do primeiro bebé brasileiro fruto da aplicacdo da FIV, nascido em 1984.

O sucesso no uso dessas novas tecnologias representou, para além de uma verdadeira
revolucdo na &rea médica e tecnocientifica, um grande impacto nas formas de se constituir

arranjos familiares por viabilizarem a procriacédo sem o ato sexual, oportunizando a individuos

" A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) e o Comité Internacional para Monitorizacdo da Tecnologia
Reprodutiva (ICMART), em glossario elaborado acerca da tematica, diferencia o termo “Reproducédo
Medicamente Assistida (RMA)” do termo “Técnicas de Reproducdo Assistida (TRA)”. Este ultimo refere-se a
um conjunto de procedimentos que incluem a manipulacdo in vitro, ndo englobando, porém, a inseminacdo
intrauterina, ja o primeiro termo é definido como a reproducdo obtida em virtude da aplicacdo de diversos
procedimentos e abrange a inseminacgdo intrauterina (ICMART; OMS, 2009). Ndo obstante, diversos autores e 0s
documentos normativos usam os termos indistintamente, de forma que se adotara, para os fins desta pesquisa, as
locucBes como sindnimas.
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e a casais com dificuldades de reproducdo que seus filhos possam carregar parte do seu

material genético.

E nesse contexto de propagagdo das técnicas de reproducgio assistida que se acentua o
debate acerca do direito a procriagdo, o qual, dentro do ordenamento brasileiro, pode ser
encarado como uma decorréncia do direito ao planejamento familiar, que encontra amparo na

Constituicdo Federal:

Art. 226, § 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.” (BRASIL, 1988)

Na Lei 9.263/1996, que regulamenta o mencionado dispositivo constitucional, o
planejamento familiar é conceituado como “[...] o conjunto de agdes de regula¢do da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 1996).

E, portanto, uma concep¢do que engloba tanto um aspecto negativo quanto um
positivo, quais sejam, respectivamente, os direitos reprodutivos contraceptivos, relacionados
ao controle de natalidade, e os direitos reprodutivos conceptivos, relacionados a procriacdo
(SEGALLA,; SILVEIRA, 2009).

A denominagdo “direitos reprodutivos” consagrou-se na Conferéncia Internacional
sobre Populacéo e Desenvolvimento (CIPD) da Organizagdo das Nagdes Unidas, realizada em
Cairo, em 1994, que reuniu 78 paises, dentre eles, o Brasil. A partir de entdo, esses direitos
passaram a ser encarados como parte dos direitos humanos, abrangendo o direito a escolha
reprodutiva enquanto liberdade relativa & opgdo e ao momento de se reproduzir, 0 que
permitiu inferir que a decisdo sobre 0 modo como ocorrera a reproducdo tambeém se trata de
uma escolha absolutamente pessoal (BARBOZA, 2012). E o que se extrai das prerrogativas

consolidadas no Programa de Ac¢éo de Cairo:

7.3 [...] os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos jé reconhecidos
em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em outros
documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informacéo e os meios de
assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de saude sexual e de
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reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decis6es sobre a reproducéo, livre
de discriminacéo, coercdo ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre
direitos humanos (ONU, 1994, p. 62).

Compreende-se, dessa forma, que o aludido documento abriu margem para que 0
direito a procriacdo, em especifico, também fosse encarado como pertencente aos direitos

humanos.

Para ilustrar esse reconhecimento no &mbito internacional, Oliveira Naves e Freire de
Sa (2015) mencionam o julgamento do caso Artavia Murillo y outros versus Costa Rica
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Trata-se de caso envolvendo sentenca
da Corte Constitucional da Costa Rica, prolatada em 2000, que resultou na proibicdo da
fertilizacdo in vitro no pais e na determinacdo de interrupcao dos tratamentos ja iniciados, em
face da qual, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em 2012, declarou a
Costa Rica responsavel internacionalmente por ter vulnerabilizado o direito a vida privada e
familiar, o direito a integridade relacionado com a autonomia pessoal, o direito a salde
sexual, o direito de gozar dos beneficios do progresso cientifico e tecnolédgico e o principio da
n&o discriminacdo consagrados na Convencdo Americana (Corte IDH, 2012). E, portanto, um

direito que se relaciona com tantos outros direito subjetivos de grande relevancia.

Leandro da Cunha e Terezinha de Oliveira Domingos o classificam como um direito

de personalidade com base na seguinte visao:

O interesse pela paternidade é caracteristica inerente & condicdo humana de
perpetuacdo da espécie, podendo-se pugnar pela existéncia de um “direito a
procriagdo do ser humano” ou um direito subjetivo de procriar, numa proje¢do da
personalidade humana, decorrente do direito da personalidade, sendo certo que nem
sempre a capacidade de procriar se faz presente, havendo a necessidade da
intervencdo cientifica a fim de se atingir este objetivo (DA CUNHA; DE
OLIVEIRA DOMINGOS, 2013, p. 275-276)

Assim, dada a sua inclusdo no rol de direitos humanos e a sua origem nos direitos de
personalidade, é incompativel com a sua natureza que seja limitado a uma determinada
parcela da sociedade. No entanto, o que se vé, conforme elucida Heloisa Barboza (2012), é
que, com a oportunidade de uso das técnicas de reproducdo assistida pela populacdo LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais), o debate ético-juridico sobre o direito a
procriacdo se torna mais acirrado, voltando-se para o reconhecimento ou nao do direito de

procriar dessa populacdo. Consoante demonstra a autora, esse grupo, por ndo corresponder ao
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comportamento socialmente taxado como dentro dos parametros de normalidade, acaba por

sofrer limitagOes aos seus direitos nos mais diversos ambitos.

Com os direitos procriativos ndo foi diferente, sendo estes alvo constante de
questionamentos e restricGes. Nesse sentido, cabe a reflexdo sobre o apontamento feito por
Marilena Corréa e Maria Loyola (2015) de que, no periodo inicial de uso da reproducao
assistida, as tecnologias voltavam-se exclusivamente para o tratamento de quadros
medicamente delineados e patologias bem identificadas relacionadas a infertilidade. Este
termo, a época, para a Organizacdo Mundial da Salde, era entendido como a auséncia de
gestacdo de casal apos 24 meses de relacdes sexuais ndo protegidas®. Tal direcionamento
revelava-se, portanto, excludente para com as pessoas que ndo se encaixavam no mencionado
conceito de infertilidade, porém enxergavam, nas novas técnicas, uma alternativa para realizar
o desejo insatisfeito de ter filhos bioldgicos. E a situacdo na qual se enquadram 0s casais
homoafetivos, cuja infertilidade ndo envolve necessariamente uma patologia médica, mas uma
condicdo que impossibilita a procriagdo por vias naturais. Cuida-se, desta maneira, de um
discurso médico limitador do acesso as técnicas de reproducdo assistida e, em consequéncia,

do direito a procriacdo.

O primeiro documento ético a tratar da reproducdo humana assistida, no cenério
internacional, foi o Relatério Warnock, elaborado em 1984, na Gra-Bretanha, por uma
Comissdo de Inquérito em Fertilizacdo e Embriologias Humanas estabelecida pelo governo
britinico em 1982. Ele ja sinalizava uma preocupacdo com a elegibilidade, isto é, a
determinacdo de quem poderia ter acesso a tais tecnologias reprodutivas. No relatorio,
ponderou-se que estas ndo seriam apenas um remédio para a infertilidade, mas uma
possibilidade para que mulheres solteiras ou casais Iéshicos pudessem exercer a parentalidade
sem o envolvimento com um parceiro masculino, pontuando, ainda, que os homens solteiros,
principalmente os homossexuais, também estavam reivindicando o direito de ter filhos com
seu material genético (WARNOCK, 1984). Contudo, a posi¢do adotada foi a de que, embora
considerassem 0s argumentos desses grupos em  defesa dos direitos de acesso as
biotecnologias emergentes, entendia-se que como regra geral o melhor para crianca seria
nascer em uma familia composta por um pai e uma mée, mesmo que nao se pudesse prever a
duragéo desse relacionamento (WARNOCK, 1984).

8 Atualmente, a infertilidade ¢ compreendida como “doenga do sistema reprodutivo definida pela falha de se
obter gravidez clinica ap6s 12 meses ou mais de coito regular desprotegido” (ICMART, OMS, 2009, p.9)
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Assim, tem-se que a negativa as demandas de casais homoafetivos ndo se justificava
somente com um discurso estritamente médico de que as técnicas se destinavam ao
tratamento de patologias, mas também com um discurso de carater abertamente
discriminatorio que elegia a familia fundada na diferenciacdo de sexos como a Unica capaz de

propiciar o pleno desenvolvimento de uma crianca.

Em consonancia com essas ideias, emergem especulagdes sobre supostas sequelas
psicoldgicas que a crianga teria ao crescer no seio de uma unido homoafetiva. Com o fim de
desmistificar as desconfiancas sobre as aptidfes psicoldgicas de pais e mdes homossexuais e
sobre a vulnerabilidade de seus filhos a sofrerem distarbios psicéticos, foram publicadas
pesquisas, nos Estados Unidos, no periodo de 1973 a 1995, que “ [...] confortaram as
angustias dos homossexuais a0 mostrarem que eram pais tdo comuns quanto 0s outros, isto €,
semelhantes aqueles das familias horizontais do final do século, incessantemente
recompostas” (ROUDINESCO, 2003, p. 88). Na mesma toada, explicitam Silva e Pontes
(2014) que ndo h& qualquer evidéncia de diferenciacdo entre os problemas vivenciados por
uma crianca educada em uma familia heteroafetiva quando comparada aquela educada em

uma familia homoafetiva.

O uso de argumentos como estes para negar os direitos dos casais homoafetivos a
procriacdo, além de ndo possuir qualquer embasamento cientifico, revela uma vontade
injustificada de interferéncia no &mbito privado e intimo de uma familia que é a forma como
0s seus membros irdo lidar com problemas e diferencas, intervencdo essa que ndo se

vislumbra, na mesma proporcao, no contexto de familias heteroafetivas.

Heloisa Barboza (2012) assinala que ha também uma corrente contraria a existéncia
dos direitos procriativos, segundo a qual se defende que, caso sejam admitidos, eles nédo
podem ser considerados absolutos, estando limitados ao direito da crianga que estd por vir a
dignidade e a formacdo de sua personalidade em uma familia com a imagem paterna e
materna. Em contraposic¢do, a autora ressalta que o principio do melhor interesse da crianga9
é realmente um dos limitadores aos direitos reprodutivos e admite a possibilidade de
ingeréncia do Estado perante situacdes de extrema excepcionalidade, como, por exemplo, nos
casos em que a reproducdo tenha o Unico objetivo de transmitir grave doenca a prole ou de
clonagem reprodutiva (BARBOZA, 2012).

® Conforme a Convencao sobre os Direitos da Crianca “Artigo 3. 1. Todas as a¢des relativas as criangas, levadas
a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.” (BRASIL, 1990)
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A partir disso, compreende-se que ndo € possivel se valer do principio do interesse
superior da crianga para negar o acesso as técnicas de reproducdo assistida simplesmente por
se tratar do pleito de um casal homoafetivo, tal situacdo jamais poderia ser equiparada aquelas
exemplificas pela autora supracitada. Ademais, alegar o pretenso direito de crescer com uma
imagem paterna e materna é colocar a diferenciacdo de sexos a frente do afeto, das
responsabilidades, dos cuidados que se deve ter com uma crian¢a, demonstrando-se um
posicionamento discriminatério ndo somente com familias homoafetivas, mas também com,
as familias monoparentais, insinuando que as mesmas nao tem a capacidade de propiciar o

crescimento e desenvolvimento saudavel de uma pessoa.

Para Luciane Moas e Marilena Corréa (2010), o principal argumento levantado para se
contrapor ao acesso dos casais homoafetivos ao uso das técnicas de reproducdo assistida esta
respaldado em um carater essencialmente biologizante, de naturalizacdo da
heterossexualidade, por meio da qual se entende que o fato de os pares masculinos e 0s pares
femininos ndo poderem simular a natureza no ato reprodutivo, COmo conseguem 0s casais
héteros, retira-lhes a competéncia para exercer a paternidade ou a maternidade, pouco
importando se possuem condi¢cBes materiais e emocionais para acolher e auxiliar o
desenvolvimento da crianca. Nesse sentido, Roudinesco (2003) elucida que o surgimento da
familia homoparental representou uma transgressdo a ordem procriadora, baseada na
diferenciacdo entre 0s sexos vigente por dois milénios, revelando-se uma ameaca aos valores
tradicionais de familia, em razdo da sua manifesta recusa de sujeicdo as regras de procriacdo
natural. Com base nessas perspectivas, Luciane Moas e Marilena Corréa (2010) concluem que
as objecdes a filiacdo homossexual se fundam sobretudo em valores eminentemente morais e

religiosos, que ndo podem coincidir com o fundamento da ordem juridica.

Na mesma linha, Daniel Borrillo (2016), ao analisar a conjuntura francesa, explica que
a heterossexualizacdo da filiagdo existia no senso comum, vinculado a uma visao biologica,
mas ndo havia no senso juridico, ligado a uma concepgdo civilista; entretanto, com a
penetracdo de discursos de religiosos e de versdes psicanalistas no processo politico-juridico,
houve uma naturalizacdo da filiagdo heterossexual enquanto ordem simbdlica a qual o Direito
também deveria se conformar. Por conseguinte, elucida o autor que, na Franga, 0 acesso a
reproducdo assistida ndo foi construido politica e juridicamente com base em um direito
subjetivo de liberdade individual ou de um projeto parental, mas apenas com suporte na
acepcao de que consiste em ato médico destinado a tratar uma doenca (BORRILLO, 2016), o

que, como ja esposado anteriormente, em tese, afasta a possibilidade de uso pelos casais
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homoafetivos, haja vista que ndo estdo impedidos de reproduzir em razdo de uma patologia,

mas de uma condicéo fisica.

A argumentacdo cunhada em uma supremacia bioldgica se distancia de uma
argumentacao propriamente juridica e, mesmo assim, consegue obstar o usufruto direitos
procriativos por casais homoafetivos. Em verdade, ela serve para manter uma ordem social
que naturaliza e privilegia a heterossexualidade em detrimento de outras manifestacdes de
comportamento que dela destoam.

Na visdo de Leandro da Cunha e Terezinha de Oliveira Domingos (2013), ndo se
coaduna com os parametros do Estado Democréatico de Direito embaracar o gozo de direitos
em virtude da orientacdo sexual ou da identidade de género de uma pessoa, sendo a imposi¢do
de restrigBes dessa natureza violadora, em Gltima instancia, dos direitos da personalidade e do
principio da dignidade humana. Moéas e Corréa (2010), por suas vezes, defendem que, no
Direito, a proibicdo da filiacdo homoafetiva nao se justifica, dada a consagracdo da igualdade
enquanto valor universal, que serve de alicerce a sociedade, livre, justa e solidaria. José Gallo
e Giselle Gracindo (2016) sustentam, que, em verdade, é papel da ciéncia auxiliar os casais
homoafetivos a superarem a barreira natural a reproducéo e que é fungédo da justica assegurar

gue esses casais possam também constituir familias com filhos biolégicos.

Destarte, a despeito das tecnologias referentes a reproducdo humana assistida terem
sido forjadas para atender ao imperativo da heterossexualidade, elas representaram, para 0s
casais homoafetivos, bem como para outras pessoas que nao se encaixam nesse padrdo social,
possibilidade de ampliar os lacos familiares mediante filhos biol6gicos, fazendo com que elas
passassem a reivindicar 0 acesso as técnicas em defesa dos seus direitos procriativos. Nao sdo
poucos os argumentos levantados para impedir a efetivacdo desses direitos, porém, tais razdes
revelam-se de cunho eminentemente moral, as quais de nenhuma forma se coadunam com a
ordem juridica vigente em um pais como o Brasil, que se apresenta como um Estado

Democratico de Direito e carrega, entre 0s seus principios constitucionais, a isonomia.

1.3 Os vinculos de filiagdo

A garantia do acesso as téecnicas de reproducdo assistida pelos casais homoafetivos é o
primeiro passo para que tenham assegurado o direito a procriagdo. O segundo passo é que 0
ordenamento seja capaz de reconhecer a filiagio homoparental, conferindo-lhe todos os

direitos e deveres proprios desse estado. Afinal, se ndo se admite que uma pessoa possa ter
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dois pais ou duas mdes, nega-se 0 proprio direito desse casal de ter planejado um projeto
parental em conjunto. Partindo dessa perspectiva, serd abordado neste topico como a abertura
do Direito de Familia para o reconhecimento da filiagdo fundada no vinculo decorrente da
socioafetividade e no vinculo decorrente do propria reproducdo assistida heterdloga

contribuem para respaldar a legitimidade da filiagdo homoparental.

A filiagdo pode ser definida como a “relagdo juridica decorrente do parentesco de
consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre os ascendentes e
descendentes de primeiro grau” (TARTUCE, 2014). Até a entrada em vigor da Constitui¢ao
Federal de 1988, que trouxe, em seu art. 227, § 6°, o principio da isonomia entre os filhos™, o
ordenamento patrio permitia o estabelecimento de categorias discriminadas relativas a
filiacdo, atribuindo-lhe, por exemplo, a qualificacdo de legitima ou ilegitima a depender se 0s
filhos eram havidos fora ou dentro do casamento (MADALENO, 2013). O Cadigo Civil de
2002 reforcou a determinacdo constitucional de paridade entre a prole reproduzindo o mesmo
teor do citado mandamento constitucional, dispondo, nestes termos, que “Os filhos, havidos
ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,

proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao” (BRASIL, 2002).

Assim, da mesma forma que a conjugalidade, o campo da filiacdo também sofreu
profundas transformac@es, elevando ao mesmo patamar de legitimidade os vinculos de
diferentes origens, que foram contemplados no art. 1.593, do Cdédigo Civil, ao dispor que “O
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”
(BRASIL, 2002). Nessas circunstancias, Rolf Madaleno (2013) explana que se passou a
amparar também, na doutrina e na jurisprudéncia, com a mesma igualdade, a filiagdo com
origem exclusivamente socioafetiva, que, embora ndo esteja textualmente prevista na
codificacdo civilista, apoia-se na figura da posse de estado de filho, em que os vinculos
parentais ndo surgem com 0 nascimento, mas com a vontade, pautada no afeto, de ser o

genitor.

Acerca disso, Maria Berenice Dias (2016) elucida que o afeto passou a ser o elemento
identificador ndo somente dos arranjos familiares mas também dos vinculos de filiagdo, em
relacdo aos quais tem havido progressivamente um maior desprendimento do imperativo da

verdade bioldgica e registral para se prestigiar a socioafetividade como novo canone para a

10 Conforme a Constituicdo Federal de 1988: “Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacGes discriminatorias
relativas a filiagdo.
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definicdo de conflitos envolvendo os vinculos parentais. A autora pontua que a posse do
estado de filho passou a ser o marcador identificador da paternidade, conceituando, com base
nessa perspectiva, a filiacdo socioafetiva como “a relacao afetiva, intima e duradoura, em que
uma crianca € tratada como filho, por quem cumpre todos os deveres inerentes ao poder
familiar” (DIAS, 2016, p.1). Rolf Madaleno (2013) defende que o Cédigo Civil de 2002 faz
mencdes indiretas a filiacdo socioafetiva, sendo uma delas a previsdo do art. 1.597, V, de
presuncdo de paternidade na constancia do casamento em decorréncia do uso de reproducao
assistida heteréloga com a autorizacdo do marido, de forma que os filhos assim havidos serdo

considerados daquele que ndo contribuiu com o material genético.

Nessa linha, entende-se que o reconhecimento juridico da filiagdo por socioafetividade
é relevante para os casais que recorrem a esse modo de reproducdo, tendo em vista que, nessa
hipédtese, o filho tera vinculo biolégico com um dos genitores e apenas o vinculo socioafetivo
com o outro. E essa a situacdo dos casais homoafetivos, que obrigatoriamente necessitam do
material genético de um doador para viabilizar o desejo de ter filhos por meio da reproducéo
assistida. Nesse ponto, Maria Berenice Dias (2016) alerta que limitar o vinculo juridico
apenas com o pai ou com a méde bioldgicos € incompativel com o que se vem construindo na
teoria e na jurisprudéncia em torno da filiacdo socioafetiva, sendo necessario o
estabelecimento da relacdo paterno-filial, ainda que com duas mées ou dois pais, caso
contrario estar-se-ia prejudicando o préprio filho, por excluir a protecdio e as
responsabilidades juridicas (guarda, sustento, educacao) de quem também exerce a funcdo de

pai ou de mae.

Sob outra perspectiva, ha também, na doutrina, a identificacdo do vinculo oriundo da
reproducéo assistida heter6loga de maneira autdnoma em relagio ao da socioafetividade. E o
que se abstrai do Enunciado n° 103, da I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho

de Justica Federal:

103 — Art. 1.593: o Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da ado¢do, acolhendo, assim, a nocéo de
que h& também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das
técnicas de reprodugdo assistida heterologa relativamente ao pai (ou mae) que
ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sdcio-afetiva,
fundada na posse do estado de filho. (Grifo meu)
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A explicagdo para tal pode ser encontrada no Enunciado n® 104, apresentado na
mesma jornada, no qual se afirma que, nas hipoteses de aplicacdo das técnicas de reproducéo
assistida com uso de material genético de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual é
substituido pelo pressuposto da vontade para que se defina a paternidade em relacdo a crianca
havida. Nas palavras de Flavio Tartuce (2014, p. 804) “o que importa para a determinagao da
filiacdo € o ato de planejamento da técnica de reproducgdo assistida. Em outras palavras, o
vinculo de parentesco, como regra, deve ser atribuido aqueles que tiveram a iniciativa de sua
realizagdo”. Compreende-se, desse modo, que, nessas situacdes, a declaracdo de vontade e a
intencdo no desenvolvimento do projeto parental sdo verificadas em momento anterior a

constatacdo de lagos de afetividade.

De toda a forma, a abertura, no campo da filiacdo, para o reconhecimento do vinculo
oriundo da socioafetividade e, até mesmo, da prépria reproducdo assistida heterdloga como
resultado da vontade de constituir o projeto parental corrobora para desconstituir argumentos
de cunho biologizante que visem a impedir casais gays ou lésbicos de concretizar o sonho de
ter filhos mediante o uso das técnicas de reproducédo assistida. Obstar esse uso demonstra-se
um posicionamento contraditorio em relacdo aos contornos que o Direito de Familia e
Constitucional tem tomado nos Gltimos tempos no Brasil. Diante disso, impende analisar
como tem sido regulamentada a reproducédo assistida no pais, se existem barreiras ao acesso
das tecnologias reprodutivas e ao registro das criancas advindas delas quando requerido por

casais homoafetivos.

™ Enunciado 104 da I Jornada de Direito Civil “104 — Art. 1.597: no ambito das técnicas de reproducéo assistida
envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido
pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando
presuncéo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianca concebida, dependendo
da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.”
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CAPITULO Il - A REGULAMENTACAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA E O
ACESSO DOS CASAIS HOMOAFETIVOS

A implementacdo das técnicas de reproducdo medicamente assistida trouxe consigo
inimeras controveérsias éticas e juridicas em torno de uma diversidade de temas como, por
exemplo: filiagcdo, descarte e uso de embribes excedentes, gestacdo de substituicdo, doacgdo de
gametas, anonimato de doadores e a propria delimitacdo de quem pode ter acesso as
tecnologias. Tatiana Leite e Rodrigo Henriques (2014) relatam que, frente a auséncia de
consenso em relacdo a essas questdes, muitos paises iniciaram uma normatizacdo acerca da
reproducdo assistida mediante a edicdo de legislacdo especifica ou de guias de referéncia

(recomendacdes, leis inespecificas, resolugdes, dentre outros).

No Brasil, ndo existe legislacdo especifica acerca da matéria, havendo apenas alguns
pontos que sdo tratados de forma esparsa no Codigo Civil - ao dispor sobre a presungdo de
paternidade na constancia do casamento - e na Lei de Biosseguranca (Lei n°® 11.105/2005) - ao
autorizar, para fins de pesquisa e terapia, o uso de células-tronco oriundas de embrides

humanos excedentes produzidos na aplicacdo da fertilizacéo in vitro.

Como bem apontam Oliveira Naves e Freire de Sa (2015, p.67), “o legislador se
preocupou em editar a Lei de Biosseguranga, permitindo a pesquisa em embrides humanos
congelados, mas, paradoxalmente, ndo se ocupou de regulamentar a pratica da reproducéo
humana assistida”. Corrobora com essa afirmacdo o fato de que, desde 1993, diferentes
projetos de lei buscam disciplinar especificamente a temaética, entretanto nenhum deles foi

aprovado até o momento.

Em face dessa inércia legislativa, emergem como a principal fonte de referéncia para o
tratamento dessas questfes as normas éticas editadas pelo Conselho Federal de Medicina. Séo
normas de cunho deontoldgico destinadas a regulamentar a conduta dos medicos na aplicacao
dos procedimentos de reproducdo assistida, que acabam por servir de baliza para garantir ou

negar direitos aos cidadaos e cidadas que pretendem se valer dos tratamentos reprodutivos.

Desta feita, para se obter uma visdo sobre a permissao ou limitacdo do acesso de casais
homoafetivos as técnicas de reproducdo assistida, demonstra-se relevante, dentro do
arcabouco normativo mencionado, a analise das disposi¢cdes presentes no Codigo Civil e das
resolugdes do Conselho Federal de Medicina, bem como dos projetos de lei em tramitagdo no
Congresso Nacional, enquanto projecdo daquilo que pode futuramente ser regulamentado.
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2.1 O Codigo Civil de 2002

O Cédigo Civil de 2002 traz mengfes a técnicas de reproducdo assistida em trés
incisos do art. 1597, o qual assenta que se presumem concebidos na constancia do casamento

os filhos:

[..] 1 - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; 1l - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulagcdo do
casamento; 111 - havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homéloga; V - havidos por inseminagao
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido. (BRASIL.
2002) (Grifo meu)

Em primeiro lugar, chama a atencdo a imprecisdo terminoldgica constante nos incisos
destacados. Gama (2014) defende que a correta exegese deve considerar que eles se referem
as técnicas de reproducéo assistida homologa e heteréloga como um todo, néo se restringindo
a uma modalidade especifica. A respeito disso, 0 Enunciado n° 105, elaborado na | Jornada de
Direito Civil estabeleceu que “as expressdes ‘fecundagdo artificial’, ‘concepg¢do artificial’ e
‘inseminagdo artificial’ constantes, respectivamente, dos incisos IlI, IV e V do art. 1.597,
deverdo ser interpretadas como ‘técnica de reprodugdo assistida’”. Nota-se, de imediato, 0

fragil dominio do legislador acerca do assunto.

Ao examinar o contetudo dos dispositivos, o citado autor ressalta que a abordagem do
tema apenas no ambito da presuncdo de paternidade do homem casado desperta pontos

polémicos, como:

a) ndo hd como considerar que pessoas ndo casadas, mas que vivam em
relacionamento heterossexual ou homossexual, possam ter acesso as técnicas de
reproducdo assistida? b) em caso positivo, qual deve ser o critério do
estabelecimento da paternidade relativamente ao companheiro ou parceiro integrante
da entidade familiar constituida com a mae da crianca? c) relativamente a
maternidade, € possivel que haja reproducéo assistida heteréloga do lado materno —
com a doacdo de oOvulos — e a gravidez desenvolvida através de técnica de
fertilizacdo in vitro? d) é absoluta a liberdade de acesso as técnicas de
reproducdo humana assistida? e) O direito brasileiro admite a determinada
maternidade de substituicdo? (GAMA,2014, p. 228) (Grifo meu)
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A partir disso, infere-se que houve um tratamento raso da matéria na legislacao civil,
que trouxe muito mais perguntas do que solucGes aos impasses que podem se elevar em torno

da aplicacdo das tecnologias reprodutivas.

A duvida sobre se o Cdodigo ampara de maneira absoluta a liberdade de acesso as
técnicas se justifica na medida em que uma leitura conjugada dos incisos Ill, IV e V com 0s
incisos | e 11, que definem os periodos os em que pode haver a presuncdo de paternidade do
homem casado a partir dos parametros temporais da gestagdo de uma mulher, pode conduzir a
ideia de que o art. 1.597 tem como pressuposto uma relacdo heterossexual para se constatar as
presuncles, 0 que, em consequéncia, poderia levar a compreensdo de que as tecnologias

reprodutivas seriam aplicadas somente nesse contexto conjugal.

Sem embargo, o fato é que ndo h& qualquer vedacdo ou limitagdo de acesso a
determinado grupo de pessoas, valendo, portanto, a maxima constitucional do art. 5°, Il, de
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Ademais, uma restricdo dessa natureza poderia ser facilmente questionada diante da
Constituicdo Federal, que, como ja demonstrado anteriormente, assegura o direito ao livre

planejamento familiar.

2.2 As resolugdes do Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal de Medicina e os Conselhos Regionais de Medicina foram
instituidos pelo Decreto-Lei n® 7.955/1945, passando a constituir em conjunto, por
determinacdo da Lei n® 3.268/1957, uma autarquia, detendo cada um deles personalidade
juridica de direito pablico com autonomia administrativa e financeira'®. Nos termos do art. 2°
da citada lei, possuem a funcdo precipua de supervisionar a ética profissional em toda a
Replblica e também de julgar e disciplinar a classe médica™®. Buscando cumprir essa
finalidade, o Regimento Interno (Resolucdo n° 1.988/2012) do Conselho de Federal de
Medicina lhe impde a atribuicdo de “Art. 20 Ao CFM compete: XX - expedir resolugdes

12 Conforme Lei n° 3.268/1957 “Art . 1° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina, instituidos
pelo Decreto-lei n® 7.955, de 13 de setembro de 1945, passam a constituir em seu conjunto uma autarquia, sendo
cada um déles dotado de personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira.”
(BRASIL, 1957)

3 Conforme Lei n°® 3.268/1957 “Art . 2° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo os
orgdos supervisores da ética profissional em tdda a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da
classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético
da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente.” (BRASIL, 1957)
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normatizadoras ou fiscalizadoras do exercicio profissional dos médicos e pessoas juridicas
cuja atividade basica seja a Medicina” (CFM, 2012).

Em nome dessa atribuicdo, é que o Conselho Federal vem tratando da reproducéo
assistida por meio de resolucdes que visam a harmonizar a aplicacdo das técnicas com 0s
principios da ética médica. Até entdo, o assunto foi abordado em quatro delas, quais sejam, as
de n°1.358/1992, n® 1.957/2010, n° 2.013/2013, estando vigente a de n® 2.121/2015.

A Resolugdo 1.358/1992, que inaugurou a regulamentacdo das praticas em comento,
somente surgiu apds o transcurso de oito anos do primeiro caso bem-sucedido de fertilizacéo
in vitro no pais. Apos 18 anos de vigéncia, ela foi revogada pela Resolucédo 1.957/2010. Esta
altima apresentou uma linguagem menos excludente em relacdo ao acesso dos casais
homoafetivos as tecnologias reprodutivas quando comparada a primeira, todavia ambas as
resolugdes ndo trataram expressamente da questdo, 0 que apenas veio a ocorrer com a

superveniéncia da Resolucdo 2.013/2013.

A Resolucdo 2.013/2013, logo em sua abertura, indicou que inovaria na disciplina da
matéria em relacdo aos casais homoafetivos, uma vez que inseriu como motivacgdo para adotar
as normas ¢ticas o fato de que “o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de
julgamento de 5.5.2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel
homoafetiva (ADI 4.277 ¢ ADPF 132)” (CFM, 2013). Nessa perspectiva, a resolucdo nédo
deixou margens para davidas de que esse publico poderia usufruir das técnicas de reproducéo
assistida. Cenario que se manteve com o advento da Resolucdo 2.121/2015, que atualmente se

encontra em vigor.

Percebe-se, a partir desse quadro geral, que o Conselho Federal de Medicina, mediante
a edicdo de novas resolugdes, buscou se adequar ao contexto politico e juridico no qual estava
inserido, caminhando gradativamente para uma maior incluséo dos casais homoafetivos. Com
o intuito de aprofundar a compreensao de como se deu essa abertura, definiu-se trés categorias
de andlise - elegibilidade, gestacdo de substituicdo e gestacdo compartilhada - que serdo

exploradas adiante.

2.2.1 Elegibilidade
A Resolugdo 1.358/1992 considerava a “[...] a infertilidade humana como um

problema de saude, com implicagdes médicas e psicologicas [...]” ¢ delimitava a finalidade

das técnicas de reprodugdo assistida assentando que detinham “[...] o papel de auxiliar na
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resolucédo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo guando

outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugéo da situagéo atual de
infertilidade” (CFM, 1992) (Grifo meu).

A interpretacdo conjugada e literal desses dois trechos leva a identificacdo de um viés
excludente para com os casais homoafetivos, tendo em vista que eles sdo biologicamente
impedidos de procriar entre si, ndo se tratando a infertilidade, em seus casos, necessariamente
de uma patologia médica, mas de uma infertilidade relacional. Sendo assim, para esses casais,
ndo ha sequer outras terapéuticas adequadas a solucionar a barreira a reproducdo. No capitulo
que define os usuarios das técnicas de reproducdo assistida, dispés-se que “toda mulher
capaz” pode ser receptora das técnicas de reproducdo assistida, desde que a indicacdo do
tratamento esteja em “conformidade com os limites da resolucdo”, acrescentando-se, na
hipdteses em que seja casada ou viva em unido estavel, ser “necessaria a aprovagdo do

conjuge ou do companheiro™* (CFM, 1992).

A associagdo da expressdo “toda mulher capaz” com a exigéncia, em situagdes de
conjugalidade, da autoriza¢do “do conjuge ou do companheiro” denota a naturalizacdo da
heterossexualidade. Partiu-se do pressuposto que apenas o casal formado por mulher e homem
demandaria os procedimentos de reproducdo assistida, desconsiderando que dois homens ou

duas mulheres, enquanto casal, também pudessem ter 0s mesmos anseios.

Todavia, em uma interpretacdo mais conglobante das normas, Ana Sales (2014)
entende que a resolucdo possibilitou o uso das técnicas de reproducdo assistida em unides
homoafetivas femininas, em razdo de ter estabelecido como requisito que “toda mulher capaz”
poderia ser receptora das técnicas sem restringir 0 acesso aquelas com determinado estado
civil ou orientacdo sexual. Na visdo da autora, a resolucao, ao considerar que a reproducgéo
assistida tem viabilizado a procriacdo em diversas circunstancias em que impraticaveis os
procedimentos tradicionais®®, possibilitava a inclusdo das hip6teses de infertilidade relacional.
Nessa perspectiva, 0 uso das técnicas por casais de mulheres ndo representaria uma afronta
aos limites impostos pela resolucédo, apenas a destinacdo das técnicas para outro fim que nédo a

procriacdo poderia ser enquadrada como tal (SALES, 2014). Por outro lado, a autora adverte a

14" Conforme Resolucdo 1.358/1992: “II USUARIOS DAS TECNICAS DE RA: 1 Toda mulher, capaz nos
termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta Resolucdo, pode ser receptora
das técnicas de RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento
informado. 2 Estando casada ou em unido estavel, sera necessaria a aprovagao do conjuge ou do companheiro,
apos processo semelhante de consentimento informado” (CFM, 1992).

5 Conforme Resolugdo 1.358/1992: “CONSIDERANDO que as técnicas de Reprodugdo Assistida t€m
possibilitado a procriagdo em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos procedimentos
tradicionais;” (CFM, 1992)
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possibilidade de se compreender que a resolucdo teria criado uma diferenca no interior das
unides homossexuais, na medida em que propiciava a garantia dos direitos reprodutivos das

mulheres, sem garantir os mesmos direitos aos homens.

Com efeito, a Resolugdo 1.358/1992 ndo restringiu o0 acesso das mulheres a uma
orientacdo sexual em especifico, porém quando a normativa se refere ao acesso de um casal
pressupde que este seja heterossexual. Frente a isso, a indagacdo que se coloca é se de fato se
pode extrair que 0 acesso de pares femininos era garantido como a autora pontua ou se era
preciso omitir a situacdo de conjugalidade para conseguir realizar o tratamento reprodutivo.
Aos casais de mulheres, ha pelo menos o beneficio da divida, o0 que ndo se repete aos casais
de homens, que ndo sdo contemplados como usuérios. Compreende-se, assim, que a forma
como foi redigida a resolucdo em apreco ndo se aproxima da garantia dos direitos procriativos

aos casais homoafetivos.

Com a edicdo da Resolucdo 1.957/2010, o panorama apresentou algumas
modificacbes. Ao se descrever as finalidades das técnicas de reproducgdo assistida, enunciou-

se que elas possuem “o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana,

facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas tenham se revelado ineficazes

ou consideradas inapropriadas” (CFM, 2010). Substituiu-se a expressdo “problemas de

infertilidade humana” da resolugdo anterior para “problemas de reprodu¢do humana” e se

inseriu a ideia de que outras terapéuticas podem ser “consideradas inapropriadas”.

Essas pequenas mudancas ja indicam uma ampliacdo do escopo das tecnologias de
reproducdo assistida, permitindo a inclusdo dos casais homoafetivos entre 0s seus
destinatarios, uma vez que, em seus casos, ha, de fato, um problema de reproducéo, causado
por um impeditivo natural, e ndo propriamente um problema de infertilidade humana
enquanto patologia médica. Outrossim, para a resolucéo dos problemas reprodutivos, os casais
homoafetivos ndo contam com a alternativa de se submeter a outros tratamentos,
demonstrando-se mais abrangente dizer que outras terapéuticas podem ser consideradas

“inapropriadas” tal qual aparece no novo texto.

Houve também uma alteracdo quanto a definicdo das pessoas que podem ser

enquadradas como pacientes das técnicas de reproducéo assistida:

Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA
desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre o mesmo, de acordo com a legislacdo vigente. (CFM, 2010) (Grifo meu)
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Percebe-se 0 emprego de uma linguagem ampliativa, que estende a possibilidade de
recepcdo das técnicas a “todas as pessoas capazes” e coloca como condi¢do o acordo entre os
participantes envolvidos, e ndo mais a autorizacdo do marido ou do companheiro nos
contextos de casamento ou de unido estavel. Diferentemente da resolucdo anterior, ndo se
partiu de um pressuposto explicito de heterossexualidade. Sales (2014, p.52) afirma que a
resolucdo “mostra-se, nesse aspecto, inclusiva e coerente com toda a ordem constitucional
brasileira na medida em que respeita os principios fundamentais da igualdade, da dignidade
humana e do direito ao livre planejamento familiar”. Essas disposicdes da Resolucdo
1.957/2010 trouxeram, portanto, maior amparo ao direito de procriar dos casais homoafetivos,

mesmo sem abordar diretamente o assunto.

A Resolucdo 2.013/2013, por sua vez, direcionando-se ainda mais para a incluséo,
previu que “as técnicas de reprodugdo assistida t€ém o papel de auxiliar a resolu¢do dos
problemas de reprodugdo humana, facilitando o processo de procriagao” (CFM, 2013). Nota-
se, assim, que ndo mais se condicionou O acesso ao insucesso ou inapropriagdo de outras
terapéuticas, bastando a constatacdo de problemas de reproducdo, o que facilita sobremaneira
a visualizacdo de que os casais homoafetivos podem demandar as referidas técnicas. Essa
visualizacdo resta indene de ddvidas a partir do momento em que a resolucdo expressamente
prevé que “E permitido o uso das técnicas de reprodugio assistida para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito da obje¢ao de consciéncia do médico”

(CFM, 2013). Essas mesmas disposi¢des se repetem na Resolugdo 2.121/2015.

A Resolugéo 2.013/2013 e a Resolugdo 2.121/2015, buscando o alinhamento com o0s
precedentes judiciais e com o cendrio social, avancam ao trazer determinacao que permite de
forma explicita que casais homoafetivos recorram a reproducdo assistida. Em contrapartida,
observa-se que a abertura ndo ocorreu na mesma propor¢do dada aos casais heteroafetivos,
uma vez que estes possuem acesso livre a reprodugdo assistida, enquanto 0s casais
homoafetivos, bem como as pessoas solteiras, podem ter o acesso limitado em virtude “da
objecao de consciéncia do médico”, o que pode abrir janelas para condutas meramente

discriminatorias.
2.2.2. Gestacédo de substituicéo

A gestacdo de substituicdo, também denominada de “doacdo temporéria de utero”, é

um procedimento no qual se usa o Utero de outrem, que pode ou ndo oferecer também o seu
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material genético, para que pessoas impedidas de gestar uma crianca possam concretizar o seu
projeto parental (RETTORE; FREIRE DE SA, 2016), tendo sido vedado, no Brasil, 0 seu uso
com caréter lucrativo ou comercial desde a edi¢do da primeira resolugdo do Conselho Federal
de Medicina. Tal procedimento é de grande importancia para os casais homoafetivos
masculinos que, além de biologicamente impedidos de reproduzir, ndo possuem a capacidade

natural de gestar.

Quanto ao tratamento da matéria nas normativas médicas, tem-se que a Resolugdo
1.358/1992 exigia como requisito para se recorrer a gestacdo de substituicdo a existéncia de
um problema médico que impedisse ou contraindicasse a gestacdo da doadora genética, a qual

deveria ser parente, em até segundo grau, da voluntaria a gestar:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO) As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugio Humana podem
usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impega ou contra-indique
a gestacdo na doadora genética. 1 - As doadoras temporérias do Utero devem
pertencer & familia da doadora genética, num parentesco até o sequndo grau, sendo
o0s demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. 2 - A
doacgdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial” (CFM,
1992) (Grifo meu).

Ao impor esses critérios, € possivel inferir que a resolucdo estava voltada para as
situacBes em que a doadora genética seria a mae da crianca que estaria por vir. Constata-se,
portanto, uma insensibilidade as demandas dos pares masculinos a reproducdo assistida, haja
vista que, em seus casos, a doadora genética ndo serd mae da crianga. Por conseguinte, a
exigéncia de comprovacgédo de problemas da doadora para levar uma gestacdo adiante e do
parentesco desta com a gestante se torna um grande obstaculo & concretizacao do direito deles

a procriacao.

A Resolugdo 1.957/2010 manteve essas disposicdes com o mesmo texto. Contudo,
nesta normativa, de acordo com o entendimento de Sales (2014), ndo houve a pretensdo de
excluir o acesso dos casais de homens a gestacao de substituicdo, porquanto, ao fazer uso de
uma linguagem mais genérica e inclusiva ao dispor sobre os usuarios das técnicas (como
exposto no tdpico anterior), ela teria ampliado 0 escopo dos usuarios da reproducdo assistida
com a evidente intencdo de incluir o género masculino. Assim, para se compreender que a
Resolucéo 1.957/2010 abrange os casais de homens como demandantes da doacéo temporaria

de Utero, é necessario fazer uma interpretacdo conglobante das normas.
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Nada obstante, somente com a Resolucdo 2.013/2013 € que Se previu expressamente a
possibilidade da gestacdo de substituicdo em unibes homoafetivas, sem exigir, nessas
hip6teses, a contraindicacdo ou impedimento de gravidez da doadora genética, impondo como
requisito o parentesco entre a gestante e um dos parceiros, € ndo mais entre a gestante e a

doadora genética, conforme transcrito abaixo:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO) As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na
doadora genética_ou em caso de unido homoafetiva. 1 - As doadoras temporarias
do atero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — méde; segundo grau — irma/avo;
terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos os casos respeitada a_idade
limite de até 50 anos. 2 - A doacdo temporéria do Utero ndo podera ter carater
lucrativo ou comercial (CFM, 2013) (Grifo meu) .

Outra novidade € que houve a extensdo do parentesco até o quarto grau, indicando a
pretensdo de aumentar as oportunidades de se encontrar uma voluntaria na familia e, por
conseguinte, as chances de viabilizar os projetos parentais tanto de casais homoafetivos
quanto de heteroafetivos. Por outro lado, foram impostas restricdes ndo esbocgadas nas
resolucBes anteriores como a necessidade do parentesco ser consanguineo e da idade de 50

anos para as doadoras temporarias de Utero.

Oliveira Naves e Freire de S& (2015) ressaltam que had a possibilidade de serem
doadoras temporarias de Utero as pessoas que ndo tenham parentesco consanguineo até o
quarto grau com os pacientes, a depender da autorizagdo do Conselho Regional de Medicina,
tendo em vista que, com base nas disposic6es finais'® da resolucdo, é este o 6rgdo responsével
por decidir os casos omissos. Leandro da Cunha e Terezinha de Oliveira Domingos (2013)
pontuam, de maneira mais incisiva, que a imposi¢do de que a voluntaria a gestar seja da
familia dos pacientes ndo detém respaldo legal, podendo, desta maneira, ser impugnada

judicialmente.

Nessa linha, entende-se que as exigéncias referentes a doacdo temporaria de Utero
previstas na resolucdo extrapolam os limites da competéncia do Conselho Federal de
Medicina, que, consoante a lei que o institui, deve se ater a supervisionar e disciplinar as

condutas médicas, ndo cabendo a esta autarquia impor restrigdes aos direitos procriativos sem

% Conforme a Resolugdo 2.013/2013 “IX - DISPOSICAO FINAL Casos de excecdo, ndo previstos nesta
resolucdo, dependerdo da autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.”
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o0 devido embasamento em normas superiores, 0 que, inclusive, pode ser encarado com uma

afronta ao direito ao planejamento familiar, que é amparado constitucionalmente.

A Resolucdo 2.121/2015, basicamente, preservou o teor das disposi¢des da resolugéo
antecedente’’. Em suma, nota-se que as duas Gltimas normativas apresentaram um grande
progresso na forma de disciplinar a gestacdo de substitui¢do, garantindo, em texto, 0 uso desse
procedimento em unides homoafetivas, o0 que beneficia, em especial, os pares masculinos por
serem naturalmente impedidos de gestar. Contudo, ndo se pode olvidar que - ao exigirem
parentesco, lacos de consanguinidade, limite de idade para a doadora de Utero - ultrapassam 0s
limites da competéncia atribuidas ao Conselho Federal de Medicina e colocam barreiras ao

exercicio pleno dos direitos procriativos.

2.2.3 Gestacdo compartilhada

A gestacdo compartilhada € um procedimento em que o material genético de uma
mulher é implantado em sua parceira para que esta Ultima desenvolva a gravidez (GALLO,
GRACINDO, 2015), havendo, por conseguinte, uma mae bioldgica e uma méae gestacional.

A partir do que se depreende da literatura, essa modalidade de reproducédo ja vinha
sendo utilizado nas clinicas de reproducdo medicamente assistida, mesmo sem a permissdo
expressa pelas normativas (CUNHA, 2010; SILVA, PONTES, 2014; SILVA, 2011). A
autorizacdo adveio somente com a atual Resolugédo 2.121/2015, que prescreve nos seguintes
termos “E permitida a gestagdo compartilhada em unidio homoafetiva feminina em que nao

exista infertilidade” (CFM, 2015).

" Conforme a Resolugdo 2.121/2015 “VII - SOBRE A GESTAGCAO DE SUBSTITUICAO (DOAGCAO
TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas, centros ou servigos de reprodugéo assistida podem usar técnicas de
RA para criarem a situacdo identificada como gestacéo de substitui¢do, desde que exista um problema médico
que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva. 1- As doadoras
temporérias do Gtero devem pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau (primeiro grau — méde; segundo grau — irméd/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos
estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. 2- A doacdo temporaria do Utero ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial. 3- Nas clinicas de reproducédo assistida, os seguintes documentos e observagdes
deverdo constar no prontuario do paciente: 3.1 Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado
pelos pacientes e pela doadora temporaria do Gtero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos
no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo; [...] 3.3. Termo de Compromisso entre 0s
pacientes e a doadora temporéaria do Utero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a
questdo da filiacdo da crianga; [...] 3.5 a garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentagdo ser providenciada durante a gravidez;” (CFM, 2015)
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Né&o se confunde com a gestacdo de substituicdo, pois nesta a gestante nao exercera a
maternidade em relacdo a crianca gestada, enquanto que, na gestacdo compartilhada, tanto a
mulher que gesta quanto a que oferece o material genético empenham-se no mesmo projeto

parental, ambas desejam exercer a maternidade em relacdo a crianga que esta por vir.

Ampara-se, portanto, com a nova disposi¢do, a0 menos no ambito da conduta médica,
mais uma modalidade de acesso a reproducéo assistida pelos casais homoafetivos, agora voltado
para o0s casais lIésbicos, ampliando as formas como podem concretizar o desejo de ter filhos e se
perfilando, cada vez mais, aos valores da ndo discriminacdo e da igualdade, que encontram

respaldo na Constituicdo Federal.

2.3 Os projetos de lei

A primeira proposicao legislativa a dispor sobre as técnicas de reproducgéo assistida, no
Brasil, foi de autoria do entdo Deputado Luiz Moreira, o Projeto de Lei n® 3638/1993, que,
segundo elucida Deébora Diniz (2006), atraiu um maior debate apenas no final dos anos 90,
possivelmente em razdo de a proposta ter consistido em uma copia da Resolucdo 1.358/1992
do Conselho Federal de Medicina, gerando a falsa sensacdo de que versava sobre assunto
estritamente técnico. O referido projeto, depois de aprovado na Camara dos Deputados, foi
remetido ao Senado Federal (sob o n° 54/2002), onde restou arquivado em 22/01/2007, devido

ao encerramento da legislatura.

Atualmente, a matéria vem sendo apreciada na Camara dos Deputados, no bojo do
Projeto de Lei n°® 1184/2003, que teve origem no Senado Federal (sob o n° 90/1999), por
iniciativa do Senador Lulcio Alcéntara, tendo sido aprovado nesta Casa, na forma do
substitutivo proposto pelo Senador Requido com emendas sugeridas por outros parlamentares.
Na Céamara, 0 projeto tramita em conjunto com mais quinze'®, dentre os quais os mais
relevantes para o recorte desta pesquisa sdo os de n° 2855/1997; 4665/2001; 6296/2002;
120/2003; 1135/2003; 2061/2003; 4686/2004; 4892/2012; 115/2015'°. As informagdes

bésicas acerca dos mencionados projetos estdo resumidas no Quadro 1 colacionado abaixo:

'8 projetos de Lei apensados: PL 120/2003, PL 4686/2004; PL 2855/1997, PL 4665/2001, PL 1135/2003, PL
2061/2003, PL 4889/2005, PL 4664/2001, PL 6296/2002, PL 5624/2005, PL 3067/2008, PL 7701/2010, PL
3977/2012, PL 4892/2012, PL 115/2015

Yo Projeto de Lei n°® 115/2015 apresenta 0 mesmo teor do Projeto n® 4892/2012, de autoria do Deputado
Eleuses Paiva. Diante disso, optou-se por fazer referéncia apenas ao primeiro para tratar do conteido de ambos
0S projetos.
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Quadro 1- Informacgbes basicas sobre projetos de lei em tramitacdo referentes a
reproducao assistida

Projetos n° Autoria Ementa

1184/2003 Sen. Lcio Alcantara Dispde sobre a Reprodugdo Assistida.

Dispde sobre a utilizagdo de técnicas de
2855/1997 Dep. Confacio Moura | reproducdo humana assistida e da outras
providéncias.

Dispde sobre a autorizacdo da fertilizacdo
humana "in vitro" para 0s casais
4665/2001 Dep. Lamartine Posella | comprovadamente incapazes de gerar filhos
pelo processo natural de fertilizacdo e d&
outras providéncias.

Dispde sobre a investigacdo de paternidade
120/2003 Dep. Roberto Pessoa de pessoas nascidas de técnicas de
reproducéo assistida.

1135/2003 Dep. Dr. Pinotti Dispde sobre a reproducdo humana assistida.

Disciplina o uso de técnicas de Reproducéo
Humana  Assistida como um  dos
2061/2003 Dep. Maninha componentes auxiliares no processo de
procriacdo, em servicos de salde, estabelece
penalidades e da outras providéncias.

Introduz art. 1.597-A & Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002, que institui o Cddigo
Civil, assegurando o direito ao conhecimento
4686/2004 Dep. José Carlos Aradjo | da origem genética do ser gerado a partir de
reproducdo assistida, disciplina a sucesséo e
o vinculo parental, nas condigdes que
menciona.

Institui o Estatuto da Reprodugdo Assistida,
para regular a aplicacdo e utilizagdo das
técnicas de reprodugdo humana assistida e
seus efeitos no ambito das relagdes civis
sociais.

115/2015 Dep. Juscelino Rezende
Filho

Fonte: Sitio eletrdnico da Camara dos Deputados

Ao longo da tramitacdo do Projeto de Lei n° 1184/2003, houve a emisséo de pareceres
da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), de relatoria do Deputado
Colbert Martins, entretanto ndo chegaram a ser submetidos a votacdo. Dessa maneira, 0
projeto e seus apensados ainda aguardam o parecer da mencionada comissdo, que teve como

altimo relator designado, em 23/5/2011, o Deputado Jodo Campos.
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A tematica, portanto, estd em pauta no Congresso Nacional por aproximadamente duas
décadas, permanecendo sem ampla e efetiva regulamentacdo no plano da legislacdo patria,
caracterizando uma deliberada leniéncia com as praticas de reprodugdo assistida que vem

sendo realizadas no pais e que trazem inumeras repercussées no mundo juridico.

As propostas legislativas em apreco tratam de uma gama variada de questbes que
orbitam em torno da reproducdo humana assistida. Todavia, como a presente pesquisa se
encontra delimitada ao acesso as técnicas por parte dos casais homoafetivos e ao registro da
crianca advinda delas em nome de dois pais ou duas maes, impende o estabelecimento de
categorias para restringir a analise aos limites definidos. Sendo assim, o foco se deu nas
seguintes: elegibilidade; gestacdo de substituicdo e quebra de sigilo de identidade civil de
doador de material genético. Segue abaixo quadro comparativo entre as categorias
selecionadas:

Quadro 2 - Elegibilidade, gestacao de substituicdo e quebra de sigilo de identidade civil
de doador de material genético nos projetos de lei em tramitacéo

Quebra do sigilo de
identidade civil do doador
de material genético

Gestacao de

Projetos Elegibilidade substituicio

1184/2003 | Mulheres capazes, | Nao autoriza e | Autoriza em casos que a
independentemente do | criminaliza pessoa nascida da
estado civil reproducao assistida
manifeste vontade, livre,
consciente e esclarecida a
saber de todas informagdes
do processos que a gerou.

2855/1997 | Mulheres capazes, | Autoriza em casos de | Autoriza, em casos
independentemente do | problemas que | especiais, apenas para a
estado civil contraindique ou | equipe médica responsavel

impeca a mée legal de | pelo caso.
gestar. A doadora de
Utero deve ser parente
até 40 grau,
consanguineo ou afim
da futura mée legal,
sujeitos 0s demais
casos a autorizacdo do

CRM.
4665/2001 | Fertilizagdo in Vitro | Ndo menciona N&o menciona
para casais
comprovadamente

incapazes de gerar
filhos naturalmente
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Gestacgao de

Quebra do sigilo de

Projetos Elegibilidade A identidade civil do doador
substituicao . .
de material genético

120/2003 N&o menciona N&o menciona Autoriza como  mera
decorréncia do direito ao
conhecimento da
ascendéncia genética

1135/2003 | Mulheres capazes, | Autoriza em casos de | Autoriza, em casos

independentemente do | problemas que | especiais, apenas para 0S
estado civil contraindique ou | médicos.

impeca a doadora

genética de gestar. As

doadoras de (tero

devem pertencer a

familia da doadora

genética, num

parentesco até 0

segundo grau, sendo

0s demais  casos

sujeitos a autorizacao

ética do CRM.

2061/2003 | Qualquer pessoa capaz | Autoriza em casos de | Autoriza, em casos
problemas que | especiais, apenas para 0S
contraindique ou | médicos.
impeca a doadora
genética de gestar.

N&o exige parentesco.

4686/2004 | Nao menciona N&o menciona Autoriza como decorréncia
do direito ao conhecimento
da ascendéncia genética

115/2015 Qualquer pessoa capaz | Autoriza em casos de | Autoriza, para salvaguardar

fator de salde que
impeca ou
contraindique um dos
conjuges,
companheiros ou
pessoa de gestar. As
doadoras de utero
devem pertencer a
familia dos cdnjuges
ou companheiros, num
parentesco até 0
segundo grau, sendo
0s demais  casos
sujeitos a  parecer
prévio do CRM.

0 direito da pessoa nascida
com utilizacdo de material
genetico de doador de

conhecer sua  origem
biologica, mediante
autorizagdo judicial, em

caso de interesse relevante
para garantir a preservacao
de sua vida, manutencédo de
sua saude fisica ou higidez
psicoldgica e em outros
casos graves que, a critério
do juiz, assim o0 sejam
reconhecidos por sentencga
judicial

Fonte: Sitio eletrénico da Camara dos Deputados.
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Quanto a elegibilidade, os projetos de n° 2855/1997, 1184/2003, 1135/2003,
2061/2003, 4892/2012, 115/2015 compreendem as técnicas de reproducdo assistida como
formas de solucionar os problemas de infertilidade humana, entretanto ndo delimitam qual a
acepcdo de “infertilidade” adotada. A depender do que se interpreta por esse termo, havera um
nimero maior ou menor de pessoas elegiveis; se considerado exclusivamente como problema
de saude, como uma patologia médica, 0 nimero se restringe consideravelmente; ja se
encarado meramente sob o ponto de vista da auséncia indesejada de filhos, é possivel
abranger, consoante esclarece Débora Diniz (2006), fatores clinicos, psicoldgicos e sociais
como causadores da infertilidade. A primeira visdo, conforme ja demonstrado em capitulos
anteriores, desconsidera 0s casais homoafetivos como requerentes das técnicas de reproducéo
assistida, enquanto a segunda possibilita a inclusdo deles como potenciais usuarios dessas

tecnologias.

Embora ndo especifiguem o conceito de infertilidade, o Projeto de Lei n° 2061/2003

prevé que “Art. 8° S80 beneficiarios desta lei todo homem e mulher — doador e receptor —

capazes nos termos da lei, que tenham concordado de maneira livre e consciente em
documento de consentimento informado” (grifo meu) e o Projeto de Lei n°® 115/2015 dispde
que “Art. 40. Pode se submeter ao tratamento de reproducdo humana assistida gualquer
pessoa maior de 18 anos, capaz que, mediante manifestacdo inequivoca de sua vontade e por
indicacdo médica, deseje ter um filho” (grifo meu). Com base nessa redacdo, entende-se que

ndo houve a pretensdo de restringir o acesso a determinada orientacdo sexual ou estado civil.

O Projeto n°® 4665/2011, por sua vez, apresenta apenas trés dispositivos, pelos quais
busca restringir o uso da fertilizagéo in vitro a “casais comprovadamente incapazes de gerar
filhos pelo processo natural”. Os casais homoafetivos, por condic@es fisicas, sdo incapazes de
gerar filhos pelo processo natural, contudo o texto do projeto ndo elucida se a incapacidade a
qual se refere abarca diversas causas ou se limita a uma estritamente clinica. A partir do que
se extrai da justificativa que acompanha a proposicao, a intengdo do autor do projeto ndo teve
cunho discriminatdrio, mas o de evitar uma grande quantidade de embriGes descartados em

razdo de desisténcias no tratamento reprodutivo.

A redacdo do Projeto de Lei n® 1135/2003 também desperta dividas, porquanto,
apesar de entender por beneficidrios “mulheres ou os casais que tenham solicitado o emprego
da reprodugdo assistida”, ao dispor sobre os usuarios das técnicas, insere apenas as mulheres
civilmente capazes que as tenham solicitado, estabelecendo que, se casada ou em unido

estavel, necesséria a aprovacdo_do conjuge ou do companheiro, restando evidente a
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naturalizacdo da heterossexualidade. Em verdade, esse dispositivo do projeto basicamente
reproduziu o teor da primeira resolucdo do CFM, ha muito superada pelas resolucdes

posteriores, que apresentam uma linguagem mais inclusiva.

As proposicdes de n° 2855/1997 e 1184/2003 também delimitam como usuarias das
técnicas as mulheres capazes, independentemente do seu estado civil, o que, por um lado, abre
a possibilidade para que casais de mulheres recorram as tecnologias reprodutivas, mas nao

respalda da mesma forma os pares masculinos.

Com efeito, a elegibilidade dos pares masculinos depende da disponibilizacdo do

procedimento de gestacdo de substituicdo, categoria a ser analisada em diante. O Projeto

1184/2003 proibe a gestacdo de substituicdo e a tipifica como crime, implicando pena de um a
trés anos e multa para quem participa do procedimento na condicdo de beneficiério,
intermediario ou executor. Essa vedacdo e criminalizacdo obsta totalmente o acesso de casais
de homens a reproducdo assistida, uma vez que, incapazes de gestar, imprescindivel uma
doadora temporéria de Gtero para que concretizem o desejo de ter filhos pelas tecnologias

reprodutivas.

Os projetos de n° 2855/1997, 1135/2003 e 2061/2003 autorizam o procedimento,
entretanto o primeiro exige a constatacdo de defeito congénito ou adquirido daquela que seréd a
mée legal e os dois outros exigem a existéncia de problema que contraindique ou impeca a
gestacdo da doadora genética. Os dois primeiros ainda colocam o requisito do parentesco
entre a doadora genética e a “mae legal” ou “doadora genética”, sujeitando os demais casos a
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. Percebe-se, assim, que nenhum deles
consideram que homens homossexuais em relagdo conjugal possam também pleitear o

usufruto desse procedimento.

Nesse contexto, a proposicdo que apresenta uma redacdo com maior flexibilidade para
inclusdo dos pares masculinos é o Projeto 115/2015, que apresenta a seguinte disposicéo
“Art. 21. A cessdo temporaria de utero ¢ permitida para casos em que a indicagdo médica
identifique qualquer fator de saude que impeca ou contraindique a gestacdo por um dos
conjuges, companheiros ou pessoa que se submete ao tratamento”. Além disso, ao impor o
critério do parentesco, estabeleceu que a doadora temporaria de Utero deve pertencer a familia

dos cbnjuges ou companheiros.

A opgao pelo uso de termos genéricos em vez de “mae legal” ou “doadora genética”

denota a intencdo de ndo limitar o acesso das técnicas de reproducdo assistida, ainda que, por
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outro lado, se use o termo “fator de saide” para caracterizar o impedimento ou
contraindicacdo de gestacdo, que ndo é a causa dos homens ndo serem capazes de gestar,

tendo em vista que, em seus casos, o fator é de cunho bioldgico.

Esse panorama geral indica que o tema da gestacdo de substituicdo merece especial
atencdo para que os casais de homens ndo tenham o usufruto das tecnologias reprodutivas
totalmente vedado e, até mesmo, criminalizado, negando-lhes os direitos procriativos e,
possivelmente, até criando uma diferenciacdo dentro das préprias unides homoafetivas ao

conferir mais garantias aos casais de mulheres.

Outra questdo que emerge diante da analise dos projetos é a quebra do sigilo da
identidade civil do doador de material genético. Com exce¢do do Projeto de Lei n°® 4665/2001
que ndo versou sobre o assunto, 0s demais projetos em exame indicam que o vinculo de
filiacdo se desenvolve entre a crianca e aqueles que recorreram a reproducao assistida, ou seja,
aqueles que se empenharam no projeto parental, de forma que, em casos de doacdo de
material genético, ao doador ou a doadora ndo se pode atribuir a paternidade ou a

maternidade.

Embora o estabelecimento dos vinculos de filiacdo seja, aparentemente, um tema
pacifico, ha um dissenso em torno do sigilo da doacdo. Os projetos de n® 2855/1997,
1135/2003 e 2061/2003 ndo permitem que a pessoa havida por reproducgédo assistida tenha
acesso a identidade civil dos doadores, prevendo que, em casos especiais, essa divulgacao seja
no maximo divulgada aos médicos, coadunando-se com 0 que preceitua a vigente Resolucédo
2.121/2015%° do Conselho Federal de Medicina. A proposicdo de n° 115/2015 imp&e, para o
fornecimento da identidade civil do doador a pessoa nascida das técnicas, além da autorizacdo
judicial, uma série de requisitos para que esta seja concedida, trazendo um meio termo entre a
absoluta vedagdo a quebra do sigilo e a total garantia de conhecimento da ascendéncia
genética. Os projetos de n° 1184/2003, 120/2003 e 4686/2004, por suas vezes, asseguram 0
acesso a identidade civil dos doadores em decorréncia de um direito ao conhecimento da

ascendéncia genética enquanto direito de personalidade.

Para Débora Diniz (2006), a possibilidade de se quebrar o sigilo dos doadores em
nome da autonomia de se conhecer as origens bioldgicas, mesmo que se resguarde legalmente

a ndo configuragdo de vinculos parentais, desencoraja a doacdo de gametas, representando,

% Conforme a Resolugio 2.121/2015, “IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIQES [...]4- Sera mantido,
obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em
situacOes especiais, informac6es sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).”
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em esséncia, um subterfugio argumentativo para limitar o usufruto dessas tecnologias por
mulheres solteiras e por casais de pessoas do mesmo sexo, que dependem, obrigatoriamente,
da doacdo de material genético. Oliveira Naves e Freire de S& (2015) também reconhecem
que a quebra do sigilo pode reduzir o numero de doadores e causar um afastamento do direito
a intimidade genética do doador, entretanto alertam para o teor do art. 48 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente?!, que permite ao adotado conhecer a sua origem bioldgica e pode
ser aplicado analogicamente aos casos de reprodugdo assistida heterdloga, com base nas

seguintes razdes:

Enquanto ndo h4 aprovacéo de lei especifica sobre reprodugdo humana assistida, ndo
resta davida que o ECA pode reger a questdo. Se o Direito reconhece que em dadas
circunstancias é relevante que o adotado conhega sua origem bioldgica para sua
sadia constituicdo psiquica e emocional, no caso concreto, circunstancias faticas
semelhantes podem surgir e assim autorizar a mesma investigagdo para o filho
gerado por técnica heterdloga de reprodugdo humana assistida. O principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, tendo em vista a formacéo do menor, é
justificativa bastante (OLIVEIRA NAVES; FREIRE DE SA, 2015, p. 6).

Assim, é de grande importancia o aprofundamento da ponderacdo entre direito de
conhecimento da ascendéncia genética e o direito do sigilo da doacdo considerando também o
impacto que pode ser causado no acesso de determinados grupos a reproducao assistida e, por
conseguinte, levando em conta o direito deles a procriacdo a ao planejamento familiar que

também encontram respaldo constitucional.

A partir das categorias eleitas para analisar o teor das proposicdes legislativas,
observa-se que, para além de nenhum deles ter explicitamente assegurado o0 acesso de casais
homoafetivos tal como fizeram as duas ultimas resolu¢des do Conselho Federal de Medicina,
todos apresentam pontos que podem vir a dificultar que pares femininos e masculinos
usufruam das tecnologias em condicdes de igualdade tanto em relacdo as casais héteros como
dentro das proprias unides homoafetivas. Dessa forma, no que tange ao objeto desta pesquisa,
é possivel abstrair que os textos e previsdes sugeridos nos projetos de lei revelam-se menos
avancados e menos garantidores do direito a procriacdo sem discriminagdo por orientagdo

sexual, quando comparados as normas éticas médicas vigentes.

Acontece que a doutrina apresenta criticas a essa moldura fatica do Brasil em que a

principal fonte de referéncia para guiar as controvérsias oriundas da aplicacdo das técnicas de

2! Conforme Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente: “ Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem
biologica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.” (BRASIL, 1990)
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reproducdo assistida consiste em normas de ética médica. Oliveira Naves e Freire de Sa
(2015) sobrelevam que a necessidade pratica dos profissionais da area medica acabou por
exigir a normatizacdo da reproducdo assistida, fazendo com que o Conselho Federal de
Medicina passasse a frente do Poder Legislativo, tendo a inércia deste permitido que o marco
regulatorio adviesse de um érgdo com menor legitimidade, que representa apenas a classe
médica e ndo o povo. Leandro da Cunha e Terezinha de Oliveira Domingos (2013) salientam
que, embora relevantes, os regramentos emitidos pelo CFM ndo possuem eficacia erga omnes,
ndo oferecendo solucBes para diversos aspectos juridicos decorrentes da aplicacdo das
tecnologias. Nessa esteira, José Silva e Ana Pontes (2014) explicitam que as resolucdes em
questdo tem o papel de disciplinar exclusivamente as condutas médicas, estabelecendo balizas
éticas para a atuacdo dos profissionais dessa area, restando evidente as suas limitacGes
juridicas quando transportadas para um escopo mais abrangente. Na mesma linha, Luciana
Medeiros e Marta Verdi (2010) acentuam caber apenas a categoria médica avaliar as
normativas e estabelecer a sua pertinéncia dentro do contexto de suas praticas, em sendo
assim ndo constituem material suficiente para se firmar como a Unica perspectiva no tocante a
matéria. S&o comuns, portanto, os apontamentos que frisam o limitado alcance juridico dessa

forma de regulamentacéo.

Com efeito, apesar de as resolucfes terem se mostrado adaptaveis as mudancas nos
contextos sociais e juridicos, prezando gradualmente pela a maior inclusdo de casais
homoafetivos, o Conselho Federal de Medicina, a teor do que dispde a prépria lei que o
institui, ndo detém competéncia para regular tematicas alheias a conduta médica. Por
conseguinte, as suas normas podem ser facilmente questionadas, o0 que pode ser benéfico aos
pares homoafetivos quando identificam disposi¢des que restringem o seu direito a procriacdo,
mas também pode ser negativo em razdo das normas que garantem 0 seu acesso as técnicas

ndo possuirem forca o suficiente para Ihes dar total seguranca juridica nesse ambito.

A falta de legislagdo especifica dificulta a protecdo de direitos e deveres que orbitam
em torno da reproducdo assistida, trazendo riscos aos médicos que aplicam as técnicas de
reproducéo assistida, aos pacientes que as utilizam e aos filhos gerados por meio delas, além
disso esse quadro acaba por legitimar apenas os saberes médicos no tratamento da questdo,
abrindo margem para arbitrariedades dessa classe em relagdo a direitos fundamentais
(MEDEIROS; VERDI, 2010). Leandro da Cunha e Terezinha de Oliveira Domingos (2013)
reforcam a urgéncia de se elaborar uma legislacdo que estabeleca parametros minimos para 0s

contratos que versem sobre a reproducédo assistida de modo a conferir seguranca juridica aos
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envolvidos nos procedimentos, ressaltando tambeém que as implicagcdes oriundas da aplicacédo
das tecnologias reprodutivas clamam por um ordenamento que leve em consideragéo aspectos

bioldgicos, afetivos e sociais.

H4, entretanto, que se ter ciéncia que o panorama atual do Poder Legislativo, ao menos
no gue tange ao usufruto das técnicas por pares homoafetivos, ndo se demonstra tdo favoravel,
tendo em vista projetos de leis que podem restringir o tratamento apenas as pessoas com
problemas clinicos de infertilidade ou, até mesmo, criminalizar a gestacdo de substituigéo,
disposicGes essas que, caso aprovadas, tornam completamente ineficazes os avancos ja
consagrados por meio da normatizacdo feita pelo Conselho Federal de Medicina e podem,

inclusive, aumentar as demandas relativas a matéria perante o Poder Judiciario.
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CAPITULO 11l - O REGISTRO DE NASCIMENTO COM DUPLA MATERNIDADE
OU DUPLA PATERNIDADE

3.1 Os precedentes judiciais

Até o presente momento, o direito a procriacdo foi analisado, principalmente, sob a
perspectiva do acesso dos casais homoafetivos as técnicas de reproducdo assistida. Ocorre
que, para a completa concretizagcdo do projeto parental empenhado por eles, ndo basta apenas
a conquista do acesso, € imprescindivel que, apos 0 nascimento da crianca, permita-se que ela
seja registrada com o nome de duas méaes ou com o nome de dois pais de modo a ter garantido
todos os direitos e protecdes oriundos desse estado de filiacdo. Entretanto, ndo sdo incomuns
casos de pares homoafetivos que precisaram recorrer ao Poder Judiciario para terem
efetivados os registros de seus filhos.

Nesta secdo, serdo analisados acorddos disponibilizados nos sitios eletrénicos dos
Tribunais de Justica estaduais e do Superior Tribunal de Justica afeitos a tematica.
Primeiramente, buscou-se os julgados com as seguintes palavras-chave: reproducdo assistida,
inseminacdo artificial, fertilizacdo in vitro. O uso desses termos teve como propdsito realizar
uma filtragem automatica mais ampla, devido ao risco de ocultacdo de resultados relevantes a
pesquisa. Efetuou-se, posteriormente, uma selecdo manual dos casos que envolviam as
demandas de registro de nascimento das criancas por casais homoafetivos. Ao final, foram
encontrados 7 acérddos, os quais, definitivamente, ndo representam o total de demandas
judiciais, haja vista podem existir diversos casos encerrados em primeira instancia, em relacao
aos quais ndo se obteve acesso em virtude da falta de disponibilizacdo de ferramentas de

busca de sentencas nas bases de dados da maior parte dos tribunais.

Nos termos do art. 1.603, do Cddigo Civil, a certiddo de termo de nascimento efetuada
no Registro Civil € a prova da filiacdo. A sua importancia é tamanha que a Constituicdo prevé,
na alinea “a” do art. 5°, LXXVI, a gratuidade da sua primeira via para as pessoas
reconhecidamente pobres. José Gallo e Giselle Gracindo (2016) ensinam que se trata de um
direito fundamental e de uma garantia de identidade por resultar na formalizacao da existéncia
de uma pessoa, sendo, em decorréncia disso, um documento essencial para as praticas de atos

da vida civil.

De acordo com os estudos desses autores, por muito tempo, exigia-se um casal
heterossexual ou pelo menos uma mae para que houvesse o registro civil de uma crianca,

tendo sido aberto o caminho rumo ao reconhecimento da filiagdo homoparental com a
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extensdo do direito a adocdo. No caso das criangcas havidas por reproducdo assistida,
explicitam que, quando se tratava de um casal de mulheres, os cartorios registravam em nome
da mée que gestou, cabendo a outra parceira iniciar o procedimento de ado¢do; enquanto, na
hipdtese de um casal de homens, os dois deveriam pleitear a ado¢do (GALLO; GRACINDO,
2016).

Nesse contexto, é valido ressaltar o precedente do Superior Tribunal de Justica
firmado no julgamento do Recurso Especial n® 1.281. 093-SP interposto pelo Ministério
Pablico do Estado de Sao Paulo, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que se manteve
a decisdo das instancias ordinarias de dar procedéncia a pedido feito por companheira de mae
biol6gica para adotar unilateralmente menor havido por meio da inseminagao artificial, nos

termos da seguinte ementa:

CIVIL. PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA.I.
Recurso especial calcado em pedido de adocdo unilateral de menor, deduzido pela
companheira da mae bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a crianca é fruto
de planejamento do casal, que ja vivia em unido estdvel, e acordaram na
inseminacao artificial heteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate
que tem raiz em pedido de adocdo unilateral - que ocorre dentro de uma relacéo
familiar qualquer, onde preexista um vinculo bioldgico, e o adotante queira se somar
ao ascendente biol6gico nos cuidados com a crianga -, mas que se aplica também a
adogdo conjunta - onde nédo existe nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e 0
adotado. Ill. A plena equiparagcdo das unides estdveis homoafetivas, as unides
estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto),
trouxe como corolario, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja
outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o
pedido de adocdo por casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada
situacdo € possivel ao extrato heterossexual da populacdo brasileira, também o é a
fracdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em igualdade
de condices, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restrigdes ou
exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade,
resguardar-se de quaisquer contetdos discriminatérios. V. Apesar de evidente a
possibilidade juridica do pedido, o pedido de adogdo ainda se submete a norma-
principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual "a adogdo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando”. VI. Estudos feitos no &mbito da
Psicologia afirmam que pesquisas "(...)ttm demonstrado que os filhos de pais ou
mées homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes
heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais
para 0 bom desenvolvimento psicossocial das criangas parece ser o mesmo".
(FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adogdo por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba:
Jurua, 2009, pp.75/76). VII. O avanco na percepgdo e alcance dos direitos da
personalidade, em linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos
minoritarios como os de orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de
género - aos heterossexuais, traz como corolario necessario a adequagdo de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o0 mais amplo sistema
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de protecdo ao menor - aqui traduzido pela ampliacdo do leque de possibilidades a
adocdo - e, de outro, a extirpacdo dos Ultimos resquicios de preconceito juridico -
tirado da conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e
deveres daqueles heteroafetivos.VII. A confluéncia de elementos técnicos e faticos,
tirados da i) 6bvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo
comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e néo
restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares
de criancas que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam
apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem,
guanto a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adocéo
unilateral. Recurso especial NAO PROVIDO. (REsp 1281093/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe
04/02/2013)

Aprofundando-se no teor do voto, a Ministra Relatora, quanto ao assento de registro de
nascimento, pontuou que eventual tratamento diferenciado a crianga em razo de constar os
nomes de duas mées no documento também poderia ocorrer havendo o nome de apenas uma
mée, afirmando que “[...] adentrar nessa seara ¢ transformar uma discussdo macro em embate
sobre filigranas, quando a tematica que deve vir a tona diz respeito ao equilibrio psicossocial
dos adotados por casais homoafetivos” (BRASIL, 2013).

A consideracdo hipotética de que a crianca pode ser discriminada ndo pode servir
como um argumento valido para negar a dupla maternidade, haja vista que o problema nédo
estd em se ter duas maes, mas no comportamento preconceituoso de quem discrimina. Valer-
se desse tipo de argumentacdo para obstar os direitos procriativos reforca o cenario
discriminatorio ao invés de combaté-lo. Por conta disso, a discordancia a essa linha de

entendimento trazida no voto é muito significativa.

O acordao, para além de se apoiar no superior interesse da crianca verificando que nao
ha elementos faticos e técnicos que indiquem desvantagens para a menor ao ser criada por
duas maes, também se fundamenta no reconhecimento de que a crianga em questéo fazia parte
do planejamento parental do casal e que este, por ser homoafetivo, ndo pode ser alvo de
discriminacdo, devendo ter resguardados os mesmos direitos que um casal heteroafetivo,

conforme os precedentes firmados na Suprema Corte.

De muito valor a visdo assentada no Superior Tribunal de Justica, da qual se pode
extrair que da mesma forma que a crianga tem o direito a crescer no seio dessa familia, esta
familia também tem o direito de auxiliar e se responsabilizar pelo desenvolvimento dessa
crianca, tratando-se de uma via de mao-dupla que ndo pode ser interrompida por argumentos

de cunho discriminatorio.
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N&o obstante o resultado final do julgamento tenha permitido o registro em nome de
duas mées e levantado relevantes fundamentos em nome da igualdade, é questionavel a
admissdo de um procedimento de adocdo para estabelecer a filiagdo e, com base nisso,
registrar os filhos havidos por técnicas de reproducéo assistida heteréloga. Nesse sentido, cabe

atentar-se para o enunciado 111 da I Jornada de Direito Civil, que retrata os dois institutos:

A adocdo e a reproducdo assistida heter6loga atribuem a condicdo de filho ao
adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva heter6loga; porém, enquanto na
adocdo haverd o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consanglineos, na reproducdo assistida heter6loga sequer sera estabelecido o
vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante.

A partir disso, é possivel inferir que, em tese, ndo haveria a necessidade da adogao, por
esta ser, essencialmente, distinta da reproducédo assistida heteréloga quanto a formacao dos
vinculos de filiacdo. Esta pesquisa, na Secdo 1.3 do Capitulo I, j& havia demonstrado que a
origem de parentesco fundada nessa modalidade de reproducdo pode ser encarada como uma
origem autdbnoma, que ndo coincide com aquela exclusivamente socioafetiva. Nessa mesma
linha, entende-se que nao se revela o ideal que ela seja confundida com a origem fundada na
adocdo, porguanto esta, além de ser um procedimento demorado, conta com uma sistematica

prépria de direitos e deveres.

Em conformidade com essa perspectiva, existem julgados em tribunais de justica
estaduais brasileiros em que se negou ou simplesmente ndo houve a apreciacao de pedido de
adocdo, determinando-se o reconhecimento direto da dupla maternidade ou da dupla

paternidade advinda da reproducdo assistida heteréloga.

Em caso de gestacdo de substituicdo em que a irmd@ de um dos parceiros do casal
homoafetivo ndo apenas cedeu o Utero mas doou o material genético, o Tribunal de Justica de
Estado de Santa Catarina manteve a sentenga que reconhecia a dupla paternidade, rebatendo o
argumento do Ministério Publico no sentido de que a competéncia para o julgamento seria da
Vara da Infancia e da Juventude por haver a necessidade de pleito de adocdo devido ao nao

anonimato da doadora:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE DUPLA PATERNIDADE.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. METODO DE REPRODUCAO
HETEROLOGA ASSISTIDA QUE UTILIZOU GAMETA DOADO PELA IRMA
DE UM DOS AUTORES, QUE TAMBEM GESTOU A CRIANCA. REGISTRO
DE NASCIMENTO DA MENOR CONSTANDO OS NOMES DO CASAL



49

HOMOAFETIVO COMO SEUS PAIS. INSURGENCIA DO MINISTERIO
PUBLICO. PRETENDIDA  NULIDADE DA  SENTENGCA, POR
INCOMPETENCIA DO JUiZO E PORQUE NAO LHE FORA OPORTUNIZADA
A MANIFESTACAO SOBRE O MERITO. ALEGACAO DE QUE O FEITO
DEVERIA VERSAR SOBRE ADOCAO, EM RAZAO DE O GAMETA NAO
TER SIDO DOADO POR PESSOA ANONIMA, O QUE DETERMINARIA A
COMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE.
INSUBSISTENCIA. PARQUET QUE, AO PROCLAMAR A INCOMPETENCIA
DO JUiZO, SE MANIFESTOU SOBRE O MERITO DA DEMANDA, OPONDO-
SE AO PLEITO, TESE ENCAMPADA DEPOIS PELA PROCURADORIA.
INEXISTENCIA DE OBICE LEGAL AO ATENDIMENTO DO PEDIDO.
DOADORA DO GAMETA QUE, APOS O NASCIMENTO DA CRIANCA,
RENUNCIOU AO PODER FAMILIAR. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA QUE DEVE PREPONDERAR SOBRE FORMALIDADES,
APARENCIAS E PRECONCEITOS. PEDIDO DE ANTECIPACAO DA
TUTELA REALIZADO EM CONTRARRAZOES. IMEDIATA EMISSAO DA
CERTIDAO DE NASCIMENTO DA INFANTE, QUE SE ENCONTRA, ATE O
MOMENTO, DESPROVIDA DO REGISTRO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS
DO ART. 273 DO DIPLOMA PROCESSUAL PREENCHIDOS. RECURSO
DESPROVIDO. O conceito de familia independe do género e da sexualidade das
pessoas que a compdem, conforme reconheceu a Suprema Corte no julgamento da
ADPF n° 132: "A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao 'familia’, ndo
limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebragdo
civil ou liturgia religiosa. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia" (ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 5-5-2011). O fato de a doadora do évulo, que também gestou a
crianga, ndo ser andnima, ndo representa Obice para o reconhecimento da
parentalidade sécio-afetiva e consequente registro da crianga em nome de
ambos 0s pais, notadamente porque decorre de um projeto amplamente
idealizado pelo casal e que - a toda evidéncia, diante da impossibilidade de os
gametas de ambos os interessados serem utilizados na fecundacgao - s6 p6de ser
concretizado mediante a utilizacdo de método de reprodugdo heterdloga
assistida. Formalidades ndo essenciais, aparéncias e preconceitos ndo podem
preponderar sobre o melhor interesse da crianca, impedindo-lhe de obter o
reconhecimento juridico daquilo que ja é fato: o status de filha e integrante
legitima do nlcleo familiar formado pelos pares homoafetivos. Imperioso
reconhecer 0 progresso para o qual é encaminhada a sociedade e acompanhar suas
transformacdes, de modo a preencher as lacunas que se abrem em decorréncia de
tais modificacdes. O julgador ha de auxiliar no progresso do Direito, fazendo que as
relagBes de familia se adequem a vontade da sociedade, que ha de ser a da obtencéo
da felicidade mais ampla e geral dos envolvidos, pela realizacdo dos sentimentos
mais caros e ndo se constituir de obstaculo a isto, sobremaneira se ndo ha choque
algum com o mundo juridico. Ndo se pode sonegar prerrogativas aos casais
homossexuais por sua sexualidade. Ndo h& aparato juridico para tanto. (TJSC,
Apelacao Civel n. 2014.079066-9, da Capital, rel. Des. Domingos Paludo, j. 12-03-
2015) (Grifo meu).

Os fundamentos apresentados para refutar o pedido de nulidade de sentenga por
incompeténcia do juizo se alinharam para firmar a prevaléncia do vinculo oriundo do
planejamento da parentalidade sobre o vinculo bioldgico de tal maneira que, mesmo sendo a
doadora do material genético conhecida, demonstra-se desnecessario o processo de adogio. E
possivel aplicar a mesma linha de coeréncia do enunciado doutrinario supracitado de que,

nessas situacfes, os vinculos de filiagdo com a doadora nem sequer sd@o formados, nao
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havendo, portanto, poder familiar a ser destituido para que haja o reconhecimento da dupla

paternidade da crianga.

A pertinéncia desse entendimento judicial ndo reside apenas no fato de se evitar um
procedimento de adogdo, que se caracteriza por uma longa duracdo, mas em assentar
propriamente a diferenca entre as formas de constituicdo do vinculo, tendo em vista que essa

definic&o repercute em outras esferas de direito.

A Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em caso
envolvendo dupla maternidade, também assentou que o conhecimento do doador do gameta

ndo afasta a possibilidade de registro direto por duas mées:

APELACAO CIVEL. Procedimento de jurisdicdo voluntéaria. Registro de dupla
maternidade. Requerentes que vivem em unido estavel ha mais de dez anos e
pretendem registrar crianga concebida mediante doacdo de gameta masculino e
gestacdo pela primeira apelante. Competéncia do juizo a quo (Vara de Registros
Publicos) para julgamento da presente demanda, ante o teor dos artigos 49, inciso I,
da Lei n.° 6.956/2015 e 29, inciso |, da Lei n.° 6.015/1973. Precedentes desta Corte
estadual. No mérito, delicada questdo que exige esfor¢o integrativo capaz de
compatibilizar as normas legais e a inevitavel evolucdo dos fendmenos sociais, de
modo a respeitar 0s principios constitucionais protetivos da pessoa humana
norteadores do ordenamento patrio. Orientacdo assentada pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADPF 132, no sentido da "isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacéo de uma autonomizada familia". (ADPF 132,
Relator: Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198,
divulgacdo em 13/10/2011, publica¢éo 14/10/2011, Ement vol-02607-01, p.1). Falta
de previsdo especifica autorizadora do registro da dupla maternidade que ndo pode
servir de justificativa para negar prestacdo jurisdicional. Jurisprudéncia que esta
posicionada, de forma predominante, no sentido de que o direito ao registro da dupla
maternidade é a consequéncia natural da legitimidade da entidade familiar formada
pelas requerentes. O fato de o doador do gameta masculino nédo ser anénimo nao
se presta a afastar a possibilidade do registro. Principio da primazia do melhor
interesse da crianca que deve dirigir o julgamento. Reconhecimento da dupla
maternidade que ndo retira da crianca o direito de, eventualmente, e se assim
for do seu desejo, buscar a sua paternidade biolégica, quando, entéo, podera
ser estabelecida a multiplicidade parental com a dupla maternidade
acompanhada de uma paternidade. Multiplicidade parental também autorizada
pela jurisprudéncia péatria. Cabimento do registro de dupla maternidade na espécie.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. (Apelacdo Civel 0028750-
37.2015.8.19.0210, Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, julgado em 14/9/2016, publicado em 21/09/2016)

Entretanto, ha de se salientar que o julgado apresenta uma impropriedade ao proferir
que o reconhecimento da dupla maternidade ndo retira o direito da pessoa havida por
reproducdo assistida buscar a sua “paternidade biologica” e, eventualmente, caso assim

deseje, de ter reconhecida a multiparentalidade. Ao assim proferir, 0 6rgdo julgador confere
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ao doador de gameta o status de “pai biologico”, enquanto, em verdade, ele é apenas o
ascendente genético e, em decorréncia dessa natureza, jamais poderia ser acionado
judicialmente em uma acgdo de investigacdo de paternidade. Como ja apontado anteriormente,
0 uso da reproducdo assistida heteréloga impede que se reconheca o vinculo biolégico com o
doador para os fins de determinar a filiacdo. A Unica possibilidade que se enxerga desse
doador vir a ser algcado a posicdo de pai seria em decorréncia da construcdo de uma relacdo
socioafetiva desenvolvida com a crianca e ndo pelo vinculo bioldgico em si. E primordial que
os julgadores prezem pela compreensdo da esséncia dos modos de formacéo dos vinculos de

filiacdo sob pena de atribuir-lhes efeitos que ndo Ihes sdo proprios.

A Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, ao
julgar agravo de instrumento interposto contra decisdo de primeira instancia que ordenou a
citacdo do laboratorio médico onde se realizou o tratamento reprodutivo e do doador do

material genético, apresentou a seguinte visao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR
METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM
UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITACAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU
CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL
AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdi¢do voluntéria, onde
sequer ha lide, promover a citagcdo do laboratério e do doador andnimo de sémen,
bem como nomear curador especial a menor, significaria gerar um desnecessario
tumulto processual, por estabelecer um contencioso inexistente e absolutamente
desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doador anénimo, ao
fim e ao cabo, inviabilizaria a utilizacdo da prépria técnica de inseminacéo,
pela falta de interessados. E corolario l6gico da doacéo andnima o fato de que
quem doa ndo deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela
concepc¢do havida a partir de seu gameta e pela crianga gerada. Por outro lado,
certo é que o desejo do doador anénimo de nao ser identificado se contrape ao
direito indisponivel e imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagéo,
previsto no art. 22 do ECA. Todavia, trata-se de direito personalissimo, que
somente pode ser exercido por quem pretende investigar sua ancestralidade - e
nédo por terceiros ou por atuacdo judicial de oficio. 3. Sendo oportunizado a
menor o exercicio do seu direito personalissimo de conhecer sua ancestralidade
biolégica mediante a manutengdo das informagdes do doador junto a clinica
responsavel pela geracdo, por exigéncia de normas do Conselho Federal de
Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo ha motivos para
determinar a citacdo do laboratério e do doador andnimo para integrar o feito,
tampouco para nomear curador especial a menina no momento, pois somente a
ela cabe a deciséo de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e afetivo da
parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0 nascimento da
menor decorreu de um projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivacéo
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emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de técnicas de reproducdo
assistida heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor, principio
consagrado no art. 100, inciso 1V, do ECA, impde-se o registro de nascimento para
conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filha do casal
agravante, podendo ostentar o nome da familia que a concebeu. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70052132370, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 04/04/2013) (Grifo meu)

Assentou-se, em suma, a desnecessidade de tumulto processual que seria gerado pelas
referidas citagBes, haja vista que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética é
personalissimo e, sendo assim, cabe somente a quem pretende investigar a sua prépria
ancestralidade, ndo podendo servir de obstaculo ao registro de nascimento. Diferentemente do
julgado da Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ndo se
afirmou que a criancga teria o direito de investigar judicialmente a sua “paternidade biologica”,
e sim as suas “origens bioldgicas”. Revela-se, portanto, uma melhor compreensdo das
repercussdes causadas pelo usufruto reproducdo assistida heteréloga dentro do campo da
filiacdo.

Ademais, ao tratar da oportunizacdo de se pleitear este direito ao conhecimento da
ancestralidade, ha um olhar cauteloso, que ressalta a sua contraposicao ao direito do doador a
preservacdo da sua identidade e considera que a quebra de sigilo pode inviabilizar o uso das
técnicas de reproducdo com a necessidade de material genético de terceiro. Com efeito, é uma
tematica que exige total cuidado na sua apreciacdo, em razdo das dimensdes que a opgao por
determinado posicionamento pode vir a tomar, principalmente, para o publico, dentre o qual
se encontram os casais homoafetivos, que obrigatoriamente necessita recorrer a doacdo de

gametas para ter garantido o direito a procriacéo.

N&o obstante a existéncia das distingdes acima apontadas, os dois julgados deferem o
registro de nascimento com os nomes das duas maes. O mesmo se decidiu na Quarta Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, a semelhan¢a do caso ocorrido
em Santa Catarina, também enfrentou e rechacou o pedido do Ministério Publico estadual
acerca da necessidade de se iniciar procedimento de adogdo, porém, neste caso paulista, a
doacédo de material genético sequer era conhecida:

Registro Civil. Averbacdo de dupla maternidade de filha de mée bioldgica que
mantém unido estdvel com a outra autora e que planejaram juntas a gravidez por
inseminacao artificial de doador anénimo. Consideracdes sobre decisdes do STJ e do
STF que recomendam ndo mais criar 6bice quanto ao reconhecimento das unibes
estdveis homoafetivas, nem ao reconhecimento por autorizacdo judicial sem
natureza contenciosa de dupla maternidade no registro de nascimento.
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Desnecessidade de acédo judicial em alguma Vara da Familia. Recurso do Ministério
Pablico improvido. (Relator(a): Maia da Cunha; Comarca: S&o Paulo; Orgio
julgador: 4% Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 27/03/2014; Data de
registro: 30/07/2015)

Nessa mesma linha argumentativa, também em caso no qual houve doacdo anénima,
decidiu a Vigésima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro pelo deferimento

imediato do pedido de declaracao de dupla maternidade:

APELAGAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JURISDICAO
VOLUNTARIA. PEDIDO DE DECLARA(;AO DE DUPLA MATERNIDADE.
PARCEIRAS DO MESMO SEXO QUE OBJETIVAM A DECLARA(;AO DE
SEREM GENITORAS DE FILHO CONCEBIDO POR MEIO DE REPRODU(;AO
ASSISTIDA HETEROLOGA, COM UTILIZA(;AO DE GAMETA DE DOADOR
ANONIMO. AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA QUE NAO E
OBSTACULO AO DIREITO DAS AUTORAS. DIREITO QUE DECORRE DE
INTERPRETACAO SISTEMATICA DE DISPOSITIVOS E PRINCIPIOS QUE
INFORMAM A CONSTITUICAO DA REPUBLICA NOS SEUS ARTIGOS 1°,
INCISO 111, 3°, INCISO 1V, 5°, 226, § 7°, BEM COMO DECISOES DO STF E STJ.
EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA. SUPERIOR INTERESSE DA
CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS DE
FILHO DO CASAL. 1. o elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se
em casos como o dos autos, em que o nascimento do menor decorreu de um
projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivacdo emocional do casal
postulante e foi concretizado por meio de técnicas de reproducgdo assistida
heteréloga 2. Nesse contexto, & luz do interesse superior da menor, principio
consagrado no artigo 100, inciso 1V, da Lei n°. 8.069/90, impG&e-se o0 registro de
nascimento para conferir-lne o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filho das apelantes, podendo ostentar o nome da familia que a
concebeu. 2. Sentenca a que se reforma. 3. Recurso a que se d& provimento.
(Apelacao Civel 00177955220128190209 RJ 0017795-52.2012.8.19.0209, Vigésima
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgado em
7/8/2013, publicado em 4/4/2014) (Grifo meu)

Em geral, tanto nos casos em que a doador de material genético era conhecido como
nos quais em que era andnimo, privilegiou-se o vinculo oriundo do planejamento parental.
Com base nisso, conclui-se que esses julgados contribuem para a valorizacdo do elemento
volitivo daquelas pessoas que se dispuseram, desde o inicio, a desenvolver o projeto de
parentalidade. Esse posicionamento é fundamental ndo somente para que sejam essas pessoas
verdadeiramente reconhecidas como pais ou mées diante de situaces que colocam em xeque
ou pretendam negar essa realidade, mas também para comprometé-las e responsabiliza-las

perante a crianga desde antes do seu nascimento.

Além disso, basicamente todos os precedentes ora analisados, embasam-se no que foi
assentado no julgamento conjunto da ADPF n° 132 e da ADI 4.277, ressaltando o principio da

igualdade aos casais homoafetivos com o propoésito de garantir-lhes o direito de planejar uma


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641719/artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731577/inciso-iv-do-artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644841/par%C3%A1grafo-7-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604215/artigo-100-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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familia. Evidente, desta maneira, o impacto do julgamento feito pelo Supremo Tribunal
Federal, cujas razdes servem de baliza para que os outros tribunais resguardem, em esséncia,

0 préprio direito a procriacdo nas unides homoafetivas.

Desse modo, tais julgados buscaram, durante a tramitacdo das acdes, ndo impor mais
obstaculos e dificuldades para se reconhecer um estado de filiagdo que ja se afigura no quadro
fatico, confirmando a situagcdo no mundo juridico com o deferimento dos pedidos de registro
de nascimento dos filhos com o nome de duas mées ou de dois pais. Para tanto, reforgaram,
em suma, o principio do melhor interesse da crianca, a prevaléncia da formacdo dos vinculos
de filiacdo a partir da intencdo daqueles que se comprometeram com o planejamento parental

e 0 principio da isonomia.

Em contrapartida, no levantamento feito nos sitios eletrobnicos dos Tribunais de
Justica, encontrou-se um julgado que destoa dos valores e principios adotados nos casos
referenciados acima. Trata-se de um processo da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, em que se negou o registro de nascimento de crianca em nome de duas
mulheres que recorreram & gestacdo compartilhada com uso de sémen de doador anénimo. E
certo que o caso foi julgado em fevereiro de 2011, portanto, em momento anterior ao referido
julgamento feito pela Suprema Corte, 0 que leva a especular que os contornos poderiam ter
sido outros caso viesse a ser julgado posteriormente a esse marco jurisprudencial. A despeito
dessa consideracao, é valida a analise dos fundamentos adotados, resumidos na ementa abaixo

transcrita:

1) Unido homoafetiva. Pedido das parceiras de declaracdo de maternidade e filiacdo
de nascituro, fruto de inseminacdo artificial, mediante reproducdo heteréloga
assistida. Inseminacdo artificial, por doador andnimo, do O6vulo de uma,
posteriormente introduzido no Gtero da outra. Sentenca de improcedéncia. 2)
Flagrante violagdo as normas éticas que regem a reproducéo assistida e que vedam a
pratica de qualquer manipulagdo de células germinativas humanas através de
expedientes divorciados dos objetivos da ciéncia. Lei 8.974/95 e Resolugdes do
Conselho Federal de Medicina. 3) A inseminacédo artificial s6 deve ser utilizada
para fins de reproducéo assistida de forma subsidiaria, com o objetivo tdo somente
de auxiliar na solugdo de problemas de infertilidade humana. 4) A utilizacdo de
técnicas de biogenética, visando a satisfacdo da reproducdo da linhagem ancestral ou
a afirmacdo de uma relacdo amorosa (busca da felicidade), ndo encontra respaldo
juridico. 5) A pretensdo de obter um registro com dupla maternidade é impossivel,
ndo prevendo a ciéncia médica ou 0 nosso ordenamento juridico o nascimento de um
ser gerado e parido por duas mées ao mesmo tempo nem a feitura de um registro de
nascimento original no qual conste a dupla maternidade ou paternidade. - 7)
Sentenga  mantida. Recurso  desprovido.  (Apelagdo  Civel  0048701-
38.2010.8.19.0001, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
julgado em 02/02/2011, publicado em 18/03/2011) (Grifo Meu)
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Apesar de ter sido apreciado a época da vigéncia da Resolugdo 1.957/2010, a qual,
conforme exposto na Secdo 2.2 do Capitulo Il desta pesquisa, ao apresentar uma linguagem
mais genérica, teve o nitido escopo de incluir casais homoafetivos como usuarios das técnicas
de reproducdo assistida, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro entendeu que o usufruto das técnicas por este publico representaria um desvio em
relacdo as finalidades das tecnologias reprodutivas estipuladas nas normas éticas,
considerando que, nessas hipoteses, o objetivo seria 0 de mera manipulacdo genética e ndo o

de procriacao.

Optou-se, claramente, por um argumento de supremacia bioldgica, apelando-se a
impossibilidade de duas mulheres simularem a natureza no ato reprodutivo para desqualificar
que a finalidade a qual elas pretendem atingir usando as técnicas de reproducdo assistida é
justamente a procriacdo. A contrario sensu, € possivel inferir que um par heteroafetivo com
problemas de infertilidade que tenha utilizado a doacdo de gametas teria plenamente garantido
o direito a registrar a crianga, simplesmente, por ter a capacidade de tal simulagéo. Desta feita,
a ideia propagada € que, mesmo os dois casais precisando efetivamente de uma intervengdo
médica para ter filhos e doacdo de material genético, somente a um deles deve ser
resguardado o direito de procriacdo. E o que se torna bem mais explicito no seguinte trecho do

voto vencedor:

Nada tenho contra as opgdes sexuais de “A” ou “B” nem contra as unifes
homoafetivas, mas admitir uma dupla paternidade ou maternidade num registro
original de uma crianca, esquecendo a realidade bioldgica, vai de encontro a todas as
leis da natureza, as quais ndo podem ser olvidadas por uma simples busca da
felicidade pelas parceiras (p.4).

Em outro excerto do voto, contestou-se, ainda, os beneficios que a crianca teria em se

desenvolver no seio de uma unido homoafetiva:

Alias, tenho muitas davidas de que, como afirmado pelas apelantes, a adogdo do
pedido venha em efetivo beneficio da crianca: qual seré a sua reacdo quando passar
a entender as coisas, quando ver seus colegas de escola com um pai e uma mae,
enquanto ela tem dois pais ou duas maes? Serd que havera adaptacdo a situacéo
diferente das demais criancas ou serd que advirdo sequelas de ordem psicoldgica,
inclusive com dificuldade na sua identificacdo sexual? Estas as minhas ddvidas,
reais, palpaveis, plausiveis, razoaveis e que me impedem, ainda, de aderir ac novel
entendimento (p. 8).
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Essas duvidas sdo facilmente refutadas a partir da inexisténcia de comprovacao de
quaisquer prejuizos psicoldgicos para as criangas ao serem criadas por casais do mesmo sexo,
0 que, inclusive, foi evidenciado no Recurso Especial n° 1.281.093-SP julgado no Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, os estudos de Roudinesco (2003), abordados na Secdo 1.2
do Capitulo I deste trabalho, destacaram pesquisas feitas nos Estados Unidos, entre a década
de 70 e 90, que j& demonstravam inexistir diferencas entre pais (ou mées) homossexuais e 0s

heterossexuais.

Nota-se que, a pretexto de proteger a crianca, o julgado se pauta em mitos e
especulacdes que, em verdade, camuflam uma defesa da hegemonia da familia assentada na
heterossexualidade e que, dessa maneira, em nada contribui para amenizar o cenério
discriminatorio existente no pais. Busca-se resolver o problema do convivio com as
diferencas, reforcando uma padronizacdo social ao inves de se prezar pela aceitacdo e pelo

respeito em relacdo aquilo que se revela diferente.

Ademais, as davidas levantadas e a prépria negativa do registro de nascimento com a
dupla maternidade n3o impedem que a crianca se desenvolva aos cuidados de duas maes. E,
portanto, recusa deliberada em se conferir reconhecimento juridico e protecdo a uma situacédo
de fato, o que, ao final das contas, resulta em diminuicdo do amparo ao menor quanto aos

direitos relativos a alimentos, sucessoes, saude, dentre outros.

Dessa forma, baseado em razdes que podem ser interpretadas mais como
discriminatorias e preconceituosas do que propriamente juridicas, a Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou o pedido de registro de nascimento da
crianga com a dupla maternidade. Em realidade, ndo se admitiu que o anseio de ter filhos por
casais homoafetivos fosse encarado, para além de uma “simples busca pela felicidade”, como
o fruto de um direito legitimo a procriacéo, direito pertencente ao rol de direitos humanos, que

ndo se limita aos individuos que manifestam a heterossexualidade.

Dentre 0s casos que chegaram a segunda instancia nos tribunais estaduais aos quais se
obteve acesso nesta pesquisa, apenas este apresentou-se contrario aos direitos procriativos por
reproducdo assistida no contexto das unides homoafetivas, tendo ainda ocorrido antes do
julgamento paradigmatico realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Nada obstante, em razao
do pequeno nimero de acérdaos analisados, ndo € possivel afirmar que ha uma jurisprudéncia
consolidada no sentido de resguardar os direitos em apreco, porém a existéncia de
precedentes, como 0s aqui expostos em maioria, € de enorme significancia para que os casais

homoafetivos tenham maior seguranca juridica e ndo hesitem, por receio de ndo ter
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reconhecida a filiagdo homoparental, em usufruir das técnicas de reproducdo assistida para

desenvolver os seus projetos familiares.

3.2 O provimento n° 52, de 14 de marco de 2016, do Conselho Nacional de Justica

A judicializacdo de demandas relativas ao registro de nascimento de crianca havida em
reproducdo assistida heterdloga, especialmente, quando ha a homoparentalidade, sinaliza a
necessidade de adaptacéo da regulamentacdo dos registros de nascimento aos novos contextos

sociais.

A insuficiéncia das normas em vigor também foi evidenciada com o reconhecimento
das familias homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal, o que provocou, por exemplo, a
edicdo de documentos normativos pela Corregedoria Geral de Justica do Estado do Mato
Grosso - Provimento n°® 54/2014 - e do Estado de Pernambuco - Provimento n°® 21/2015, que
permitiram, em ambito local, que os cartérios inserissem, nos assentos de nascimentos, 0s
nomes de duas mées ou de dois pais em casos de filhos frutos do uso das técnicas de
reproducéo assistida. (GALLO; GRACINDO, 2016).

Com o objetivo de uniformizar nacionalmente essa situacdo e de se compatibilizar
com os fundamentos fixados no Supremo, a Corregedoria Nacional de Justica do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), no uso da competéncia prevista no art. 8, X, do Regimento Interno
do CNJ?, de elaborar atos normativos voltados para o aperfeicoamento dos servigos notariais
e de registro, editou recentemente o Provimento n® 52, de 14 de margo de 2016, que “dispde
sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por
reproducdo assistida” (CNJ, 2016).

O referido provimento ndo exige autorizacdo judicial para que se emita 0 assento de
nascimento de filhos havidos por reproducéo assistida, bastando o comparecimento do casal

heteroafetivo ou homoafetivo munido da documentacdo requisitada; sendo casados ou

%2 Conforme Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica “Art. 8 Compete ao Corregedor Nacional de
Justica, além de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: X - expedir
Recomendaces, Provimentos, Instrucdes, Orientacdes e outros atos normativos destinados ao aperfeicoamento
das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario e de seus servigos auxiliares e dos servigos notariais e de registro,
bem como dos demais érgdos correicionais, sobre matéria relacionada com a competéncia da Corregedoria
Nacional de Justiga;”
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vivendo em unido estavel, é permitido o comparecimento de apenas um deles portando o

termo de consentimento do outro conjuge quanto ao procedimento reprodutivo realizado?.

Em seu art. 1°, 8 29 estabelece que, nos casos de filhos de pares homoafetivos, o
assento deve ser adaptado para que conste 0s nomes dos ascendentes sem a distincdo de
origem paterna e materna. Disciplina, ainda, que “Art. 2°, 8 2° Na hipotese de gestacao por
substituicdo, ndo constard do registro o nome da parturiente, informado na declaragdo de
nascido vivo -DNV.” (CNJ, 2016).

H4, portanto, uma nitida pretensao de facilitar o procedimento de registro no contexto
da reproducdo medicamente assistida, preocupando-se explicitamente em amparar e incluir os

casais homoafetivos, reconhecendo-lhes o direito a procriacéo.

Sem embargo, o provimento adentra na questdo do sigilo da doacdo estabelecendo que
deve ser apresentado, indispensavelmente, a declaracao de diretor técnico da clinica, centro ou
servico de reproducdo humana com o nome da pessoa que doou material genético; exigindo
também o termo de consentimento desta, por instrumento publico, autorizando o registro da
crianca em nome de outrem e o termo de consentimento de seu conjuge, companheiro ou
companheira autorizando a doacdo; assentando, por outro lado, que o conhecimento da
ascendéncia genética ndo implica a formacdo de vinculos de parentesco com o doador ou
doadora (CNJ, 2016) %,

José Gallo e Giselle Gracindo (2016), apesar de reconhecerem que o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética se funda no principio constitucional da dignidade

humana, apontam que essas disposi¢des do provimento, além de ndo se compactuarem com a

2 Conforme o Provimento 52/2016 do CNJ: “Art. 1° O assento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida, serd inscrito no livro "A", independentemente de prévia autorizacdo judicial e observada a
legislacdo em vigor, no que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, seja ocasal
heteroafetivo ou homoafetivo, munidos da documentagdo exigida por este provimento. § 1° Se os pais forem
casados ou conviverem em unido estavel, poderd somente um deles comparecer no ato de registro, desde que
apresentado o termo referido no art. 2°, § 1°, inciso Il deste Provimento. [...] Art. 2° § 1°, Ill - termo de
consentimento, por instrumento publico, do cénjuge ou do companheiro da beneficidria ou receptora da
reproducdo assistida, autorizando expressamente a realizagéo do procedimento.” (CNJ, 2016)

2 Conforme o Provimento 52/2016 do CNIJ: “Art. 2° E indispensavel, para fins de registro ¢ da emissao da
certiddo de nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos: Il - declaracdo, com firma reconhecida, do
diretor técnico da clinica, centro ou servico de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida,
indicando a técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com registro de seus dados clinicos de carater
geral e caracteristicas fenotipicas, assim como o nome dos seus beneficiarios; [...] § 1° Nas hip6teses de doacéao
voluntéria de gametas ou de gestacdo por substituicdo,deverdo ser também apresentados: | - termo de
consentimento prévio, por instrumento publico, do doador ou doadora, autorizando, expressamente, que o
registro de nascimento da crianga a ser concebida se dé em nome de outrem; Il - termo de aprovagdo prévia,por
instrumento publico, do conjuge ou de quem convive em unido estavel com o doador ou doadora, autorizando,
expressamente, a realizagdo do procedimento de reproducdo assistida [...] § 4° O conhecimento da ascendéncia
bioldgica ndo importara no reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o
doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reproducéo assistida.” (CNJ, 2016)
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resolucdo vigente do Conselho Federal de Medicina e com as previsdes sobre segredo
profissional constantes no art. 154 do Cédigo Penal® e no art. 73 do Cédigo de Etica
Médica?®, também violam a garantia de anonimato do doador fundado no direito & intimidade,
que tem respaldo no art. 5°, X, da Constituicdo Federal®’ e no art. 21 do Cédigo Civil®,
podendo acarretar em retrocesso quanto a reproducao assistida heterologa, por constranger a
pessoa que se voluntaria & doacdo a se identificar. Nesse sentido, conforme j& esposado em
topicos anteriores, sendo a doacdo de material genético inevitdvel quando os casais
homoafetivos recorrem as tecnologias reprodutivas, a imposi¢do da quebra de sigilo médico

pode impactar as demandas deste publico.

Constata-se, dessa forma, que o provimento, embora tenha buscado evitar a
judicializacdo e facilitar o procedimento de registrar crianga havida por reproducéo assistida,
contemplando expressamente essa possibilidade também para os casais homoafetivos, exige
documentos nas hipoteses de doacdo de gametas que podem inviabilizar e burocratizar ainda

mais a efetivacéo do registro diretamente no cartdrio por comprometer médicos e doadores.

% Conforme Caodigo Penal “ Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razéo
de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem: Pena - detencdo, de
trés meses a um ano, ou multa. Paragrafo Gnico - Somente se procede mediante representagdo”

% Conforme Codigo de Etica Médica (Resolugdo 1.931/2009) “E vedado ao médico: Art. 73. Revelar fato de que
tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou
consentimento, por escrito, do paciente.”

2" Conforme a Constituigdo Federal de 1988 “Art. 5°, X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;”

%8 Conforme Cédigo Civil de 2002 “Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do reconhecimento juridico das familias homoafetivas e das oportunidades
proporcionadas pela reprodugdo medicamente assistida na concretizacdo do desejo de ter
filhos, o presente trabalho buscou analisar o arcabouco normativo brasileiro e 0s casos
judiciais acerca do direito a procriacdo dos casais homoafetivos. Para tanto, o foco se deu nas
defini¢cbes de quem pode acessar as referidas tecnologias e sobre a possibilidade de se efetuar
0 registro civil de nascimento de crianca havida nessas circunstancias com o nome de duas

mées ou de dois pais.

No que se refere a acessibilidade das técnicas, tem-se que o Cddigo Civil de 2002
mencionou as técnicas de reproducdo assistida apenas ao versar sobre as presungdes de
paternidade na constancia do casamento, ndo sendo possivel extrair dessas disposicfes se 0
uso das técnicas é permitido ou ndo em situacdes de conjugalidade homoafetivas. Ha de se
considerar, porém, que devido a velocidade de avancos na area da tecnologia reprodutiva, a
codificacdo ndo seja o melhor caminho para tratar dos direitos relativos a reproducgéo
assistida. Nesse sentido, o que se pode abstrair da literatura é a indicacdo da necessidade de se
elaborar uma legislacdo especifica. Ocorre que o Poder Legislativo, até os dias atuais,
permanece leniente para dispor sobre o assunto, 0 que propiciou a emergéncia das normas de

ética médica como principal guia de referéncia.

A andlise das resolucbes editadas pelo Conselho Federal de Medicina levou a
compreensdo de que, paulatinamente, os documentos normativos foram se direcionando para
uma maior inclusdo dos casais homoafetivos, trazendo, a cada nova edicdo, e principalmente,
apo6s o julgamento conjunto da ADPF n° 132 e da ADI n°® 4.277 pelo Supremo Tribunal
Federal, previsdes capazes de viabilizar, em concreto, o direito deles a procriacdo. Todavia,
sdo recorrentes as criticas a regulamentacdo da reproducéo assistida, predominantemente, por
meio das normativas éticas médicas por se entender que elas possuem o alcance juridico

limitado e, muitas vezes, extrapolam o escopo de sua competéncia.

Com efeito, as resolugdes ndo representam o instrumento adequado para servir como
Unica referéncia no tratamento das implicages juridicas advindas da aplicacéo das técnicas de
reproducdo assistida, entretanto ha de se ressaltar que a positivacdo legal da matéria ndo
garante que os direitos fundamentais e humanos serdo totalmente assegurados. Ao se analisar
0 teor dos projetos de lei pertinentes ao presente estudo, percebeu-se que apresentam, em
geral, textos menos avancados do que o constante na resolugdo do Conselho Federal de

Medicina em vigor, havendo alguns deles que restringem o tratamento apenas a pessoas com
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problemas clinicos de infertilidade e um que, até mesmo, criminaliza a gestacdo de
substituicdo que, caso aprovados, ameacam frontalmente o direito dos pares femininos e

masculinos a procriarem mediante o uso das técnicas de reproducdo assistida.

De todo 0 modo, o direito a procriacdo dos pares homoafetivos sé se vé amplamente
assegurado com a possibilidade de se registrar a crianca havida por reproducao assistida com
0s nomes de duas médes ou de dois pais. Nem sempre o acesso as técnicas resulta
automaticamente na garantia do registro de nascimento da crianga. Prova disso foram 0s casos
analisados nesta pesquisa, que tiveram que chegar as instancias superiores para se ter
declarado o registro da dupla maternidade ou paternidade. Os precedentes, com excec¢do de
um, resguardaram o direito a procriacdo dos casais homoafetivos, apresentando, para além de
o melhor interesse da crianca, os fundamentos da legitimidade juridica das familias

homoafetivas e da filiacdo decorrente de projeto parental empenhado em conjunto.

Buscando evitar a judicializacdo de demandas como essas, 0 Conselho Nacional de
Justica editou o Provimento n°® 52/2016, que assegura expressamente que 0S casais
homoafetivos registrem o nascimento diretamente nos cartérios de filhos havidos por
reproducéo assistida prevendo, inclusive, nesses casos, a adaptacdo do assento para que ndo se
faca a distincdo entre a ascendéncia paterna e a materna; por outro lado, o Provimento
determinou a apresentacdo de uma série de documentos, nas hipéteses de doagdo de material
genético, que podem comprometer médicos e doadores e, assim, inviabilizar e burocratizar

ainda mais a efetivacao do registro.

Desta maneira, pretende-se ter contribuido para elucidar o panorama geral atual, como
ele foi construido e o que pode vir a ser futuramente assentado quanto ao direito dos casais
homoafetivos de procriarem com o uso das técnicas de reproducdo assistida. O direito a
procriacdo pertence ao rol de direitos humanos e, no Brasil, é ainda uma faceta do direito
constitucional ao planejamento familiar, de modo que é totalmente legitimo que seja pautado
e pleiteado em unides homoafetivas, as quais vislumbram, nessas tecnologias reprodutivas, a
real possibilidade de concretiza-lo, merecendo, assim, especial atencdo este debate para que

nédo se imponham dificuldades ao acesso ou ao registro de crianga por este publico.
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