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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar o “Direito de Identidade e a Maternidade de Subs-
tituicdo dos Casais Homoafetivos”. Pelo exposto, busca-se analisar o Direito que casais ho-
moafetivos possuem, de constituir familia e ainda serem genitores de seus proprios filhos,
usando os métodos ja conhecidos na medicina, que é a Maternidade de Substituicao. Sen-
do assim aborda-se o surgimento da Bioética e do Biodireito: onde a primeira surge com
o desenvolvimento de pesquisas em seres vivos, se propondo a introduzir certos valores
morais basicos. J4 o segundo dado o contexto de evolugdes tecnoldgicas surge para atender
as necessidades de toda essa mutagao, exigindo dos operadores de direito as mudancas ne-
cessdrias para este novo problema, sendo exemplo a Reprodu¢ao Humana Assistida que na
atualidade é utilizada para casais com problemas de reproducao, para mulheres que preten-
dem a produgdo independente e também aos casais homoafetivos que utilizam a gestagao
por outrem para realizarem o sonho de serem pais ou maes.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the “Law of Identity and Motherhood Replacement for homosexuals
couples,” the foregoing, seeks to analyze the law that homosexual couples have, is a family and still
be parents of their own children, using methods already known in medicine, which is the Maternity
Replacement. Therefore we discuss the emergence of bioethics and Biolaw, first appeared with the de-
velopment of research on living beings, proposing to introduce certain basic moral values, the Biolaw
given the context of technological developments arises to meet the needs of all the mutation, requiring
operators of law necessary changes for this new problem, example being the Assisted Human Repro-
duction that currently is used for couples with reproductive problems for women who want indepen-
dent production and also to homosexual couples who use pregnancy by others to perform the dream of
becoming fathers or mothers, in an egalitarian state should not create obstacles for anyone who wants
to exercise paternity / maternity so that they can perform well the right to genetic identity, like any
other couple, whether or “heteroafetivo ou homoafetivo”.

Keywords: Homosexuals Couple, Right to Identity, Surrogate Motherhood, Bioethics, Biolaw.
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A globalizacdo e seu efeito de circulagdo (multi)cultural e identitdria tem provocado
a ressignificacdo local de valores sociais, de conceitos sobre as formas de comportamento
humano, atingindo de forma profunda tradi¢des ha muito consolidadas na vida dos povos.

Nesta mutacdo global os paises organizam manifestagdes, grupos de discussao, ela-
boram leis de acordo com as novas demandas. Entretanto, no Brasil o Legislativo muito
pouco tem realizado para mudar certas tradicdes consolidadas, como no caso especifico da
unido homoafetiva, onde a resisténcia do legislativo acabou por deslocar a discussdo que
deveria ser realizada no Congresso para o Poder Judicidrio. A Suprema Corte Brasileira foi
alvo de inimeros questionamentos por estar avocando a si, matéria de competéncia legis-
lativa, mas dada a inércia do segundo (Legislativo), a primeira tendo repetidos pedidos de
protecao, decidiu se manifestar, e o Supremo Tribunal Federal autorizou o reconhecimen-
to da unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo sendo a decisdo baseada no Cédigo Civil,
mas sim pautada na Constituicdo Federal. Reconhecendo o direito aos casais homoafetivos
constituirem uma unidade familiar juridicamente reconhecida, garantidos todos os direitos
outorgados a qualquer casal heteroafetivo.

Em decorréncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal, nem todos os anseios
foram atendidos, pois os casais homoafetivos que pretendem ter o préprio filho encontram
algumas barreiras no momento da gestacao por outrem, dado que o Conselho Federal de
Medicina, em sua Resolugao n.° 2.013/2.013 estabeleceu no inciso VII, item 1, que as doa-
doras temporarias do ttero devem obrigatoriamente pertencer a familia do(a) doador(a)
genético(a), sendo tal parentesco de até quarto grau, mas ha que se asseverar que muitas
familias ndo aceitam os filhos em virtude da homoafetividade, e desta forma inicia-se o im-
broglio juridico, pois a Resolucao limita ao uso do ventre de familiares, e qual tratamento
serd dado aos membros das comunidades homoafetivas que pretendem exercer a materni-
dade/paternidade e foram excluidos do seio de suas familias.

Além dos problemas supramencionados, outro agravante, a partir do seu nasci-
mento outra luta inicia, a luta administrativa pela chancela do Judiciario, para que ocorra a
abertura do assentamento de nascimento, concebida através de reprodugao humana assisti-
da, com a possibilidade da configuracdo da homoparentalidade em seus documentos. Nesta
perspectiva, o problema principal, se insere no &mbito do Direito Civil, mais especifico no
ramo de Direito de Familia, com viés a questdes éticas e médicas: Quais direitos os casais
homoafetivos no Brasil, no que concerne a constituicao de familia e o reconhecimento dos
proprios filhos no ambito civil? Para tal, o assunto perpassa o, novo conceito de familia e a
decisdao do Supremo Tribunal Federal, a Bioética e o Biodireito como nortes éticos e morais
dos procedimentos da maternidade de substituicdo para, por fim, analisar a identidade ge-

nética.
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2 DA BIOETICA E DO BIODIREITO

O direito tem evoluido e com ele novas ferramentas juridicas sao necessarias, para
acobertar e para adequar o ordenamento juridico a tais mutagdes. Neste sentido observa-se,
por exemplo, a transformagao genética, a revolucdo biotecnolégica que passam a exigir do
direito, algo que regulamente sua utilizagcao, diante dessas mudangcas surge a bioética e o

biodireito, estes dois termos que emergem para uma reflexao dentro do que é ético e legal.

2.1 BIOETICA - DELIMITACAO CONCEITUAL

A bioética é um ramo autdnomo do direito e surgiu de um conjunto de valores éti-
cos aliados aos fatos biol6gicos. Tais valores proporcionam discussdes que com o passar do
tempo sdo normatizados, seja através de normas fundamentais previstas em nossa Carta
Magna, ou através de principios que serdo norteadores para futuras normas infraconstitu-
cionais, que podem ser editadas para suprir as lacunas legislativas, ou como pode se obser-
var a anotacao de Diniz:

“Que seria Bioética?

O termo foi empregado pela primeira vez pelo oncologista e bi6logo norte-ameri-
cano Van Rensselder Potter [...], num sentido ecolégico, considerando-a a “ciéncia
da sobrevivéncia”. Para este autor, a bioética seria entdo uma nova disciplina que
recorreria as ciéncias biolégicas para melhorar a qualidade de vida do ser huma-
no, permitindo a participacdo do homem na evolugdo biolégica e preservando a
harmonia universal. Seria a sobrevivéncia que garantiria a sobrevivéncia na Terra,
que estd em perigo, em virtude de um descontrolado crescimento da tecnologia [...],
A bioética, portanto, em sua origem, teria um compromisso com o equilibrio e a
preservacao da relacdo dos seres humanos com o ecossistema e a propria vida do
planeta. Esse sentido é totalmente diverso do empregado na atualidade, proposto
por André Hellegers, [...] e passou a considerar a bioética como a ética das ciéncias

da vida. Com isso a bioética, como prefere Jean Pierre Marc-Vergnes, é uma ética
biomédica. (2011, p. 33).

Dadas as varias utilizagdes a esta nomenclatura, a Bioética surge para finalmente
propor valores, tendo em vista as pesquisas com seres vivos, inclusive a manipulagdo gené-
tica que poderia acarretar graves problemas. Para que num futuro préximo nao se discuta
os caminhos trilhados por tal termo, de forma a ndo garantir a dignidade da pessoa huma-
na, ou chegar ao ponto de um “mundo irresponséavel” pelos seus feitos. Por isso a Bioética
define os preceitos basicos para o exercicio da ética e da moral com escopo na dignidade da

pessoa humana.

2.1.1 Principios Basicos da Bioética
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Os principios sao um conjunto de normas de conduta que serdo analisados, as leis

sdo o norte e muitas vezes é necessdria a aplicacdo de principios para suprir as lacunas exis-

tentes na legislagdo, ndo havendo hierarquia ou maior peso entre os principios, pois cada

um serd aplicado no caso concreto, requerendo uma visao dos fatos, para entao aplicar-se o

Direito. Para a bioética existem os seguintes principios, de acordo com Diniz:

Principio da Autonomia requer que o profissional da satide respeite a vontade do
paciente, ou de seu representante, levando em conta, em certa medida, seus valores
morais e crengas religiosas (Codigo de Etica Médica, art. 24 e 31). Reconhece o domi-
nio do paciente sobre a prépria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade,
restringindo, com isso, a intromissao alheia no mundo daquele que esta sendo sub-
metido a um tratamento, considera o paciente capaz de autogovernar-se, ou seja, de
fazer suas opgdes e agir sob a orientacdo dessas deliberacdes tomadas, devendo, por
tal razdo, ser tratado com autonomia. Aquele que tiver sua vontade reduzida devera
ser protegido. Autonomia seria a capacidade de atuar com conhecimento de causa
e sem qualquer coacdo ou influencia externa. Desse principio decorrem a exigéncia
do consentimento livre e informado (Cédigo de Etica Médica, art. 12, 13, 22, 34, 44 e
101), [...]. (2011, p. 38-40).

Este principio vem ao encontro com o Principio da Dignidade da pessoa Humana,

que deve ser tratada com o minimo de dignidade e respeito, respeito este que é o autojul-

gamento que a pessoa faz de suas atitudes. Por outro lado, o médico deve se atentar aos

interesses de quem estd sob seus cuidados, de tal entendimento decorre o principio da Be-

neficéncia, como afirma Diniz:

Principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do médico ou do geneticis-
ta aos mais importantes interesses das pessoas envolvidas nas préticas biomédicas
ou médicas, para atingir seu bem estar, evitando, na medida do possivel, quaisquer
danos. Baseia-se na tradicao hipdcrita de que o profissional da satide, em particular
o médico, s6 pode usar o tratamento para o bem do enfermo, segundo sua capacida-
de e juizo. [...]. (2011, p. 38 - 40).

Tal preceito preconiza que o responsavel pelo paciente deve fazer tudo que estd ao

seu alcance, desde que este, seja para o bem do proprio paciente, para evitar danos futuros,

ainda com relagdo a principios observa-se mais um que se faz necessério destacar que é de-

finido por Diniz:

Principio da Justica requer imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios, no
que atina a pratica médica pelos profissionais da satide, pois os iguais deverado ser
tratados igualmente. [...], esse principio, expressao da justiga distributiva, exige uma
relacdo equanime nos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos servicos
de satide ao paciente.

A bioética devera ter tais principios como parametros de suas investigagdes e dire-
trizes. (2011, p. 38 - 40).
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Com base em tais principios a bioética é regida e utilizada em nosso ordenamento
juridico-ético, sendo que destes principios nascem outros que formam classes e subclasses
principiolégicas que fazem o caminho para a solugdo de problemas trazidos pelos avancos

tecnolégicos a seara do Direito.

2.2 BIODIREITO

Dado o avango da bioética, urge a necessidade de regulamentacdo de tal avanco,
seja ele da biotecnologia ou da bioética, sendo assim surge o Biodireito. Nao ha que se falar
em s0 e exclusivamente Biodireito, pois o Biodireito estd intimamente ligado a Bioética, pois
ambos possuem um vinculo ético-juridico e estdo arraigados aos direitos fundamentais,
por exemplo, caso um ato biotecnolégico afronte a dignidade da pessoa humana este seré
rechacado por infringir os direitos fundamentais. Tendo em vista isto, Meirelles conceitua
Biodireito:

Biodireito é o ramo do Direito que trata da teoria, da legislacao e da jurisprudéncia
relativas as normas reguladoras da conduta humana face aos avangos da biologia,
biotecnologia e da medicina.

Portanto, o Biodireito deve atender a principios préprios e diferenciados que te-
nham como eixos centrais de todo ordenamento e guardar a vida presente e futura
e garantir a dignidade da pessoa humana (valor-fonte da Constituicdo Federal de
1988). Pugna-se, entdo pela formacdo de um biodireito eficiente, pois a bioética por
si s6 ndo pode impor as responsabilidade da pratica biotecnolégica uma vez que
nao possui qualquer forca coercitiva, revelando-se apenas como um compromisso
de consciéncia.

Para que o Biodireito seja justo segundo o ideal de Direito delineado por Kant é pre-
ciso que tenha como finalidade gerar uniformidade na legislacao que busca ainda
que tenha consciéncia de que nenhuma legislacdo algum dia atingiu esse ideal de
“justica. (2011, p. 41).

Por fim, a bioética cabe estabelecer os limites éticos para que se possa construir um
Biodireito capaz de disciplinar, mas ndo de restringir os avangos cientificos e tecnolégicos,
afim de que as condutas ora praticadas, estejam pautadas na conservagao da vida, seja ela
presente ou futura.

2.1.1 Principios Basicos do Biodireito

O Biodireito diferentemente da bioética, nao tem seus principios basilares defini-
dos, ndo existe um rol taxativo ou documento que assegure quais sao e por qué. No entanto
alguns pesquisadores dividem estes em, precaucao, autonomia privada, responsabilidade e

dignidade, conforme os principios mencionados leciona Sa:
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Entendemos por optar pela seguinte divisdo, tendo por critério a amplitude de con-
tetdo e atuacdo: principio da precaugao, principio da autonomia privada e principio
da responsabilidade. Pode-se ainda, acrescentar o principio da dignidade da pessoa
humana, que é frequentemente chamado a compor conflitos biojuridicos. (2011, p.
36 - 41).

Infere-se que os principios auxiliam o Judicidrio, pois acarretam em auxiliar os jul-
gadores, que muitas vezes se deparam com casos dos quais nao veem nenhuma saida, sendo

os principios que flexibilizam a letra fria da lei, Sa:

O primeiro traduz-se em uma limitacdo a acdo profissional, que deve adotar medi-
das de precaucdo em caso de risco de dano grave e irreversivel.

O principio da precaucao proporciona maior protegao que a simples prevengao, por
se ocupar da probabilidade de mal sério e irreversivel. (2011, p. 36-41).

O principio da precaucdo visa a integridade da pessoa, do seu direito a vida, que é
o bem juridico tutelado de maior relevancia. Destaca-se que prevalece ao principio da pre-

caugdo, o principio da Autonomia Privada, lecionado por Sa (2011, p. 36-41):

A Autonomia Privada é a concessdo de poderes de atuagdo a pessoa. O ordenamento
confere uma amplitude de comportamento ao ser humano.

Francisco Amaral define a autonomia privada como sendo o “principio pelo qual o
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contet-
do, a forma e os efeitos”.

Tal principio esta intimamente ligado a um dos principios ja analisados nesta pes-
quisa. O Principio basico da Bioética e o Principio da Autonomia, que dispde que o paciente
é responsavel por si, ou seja, reconhece que este possui dominio sobre o corpo e a mente.
Sendo assim o ser humano deve se respeitar a autonomia da vontade do ser que deve ou nao
satisfazer algumas obrigacoes, mas o mesmo devera saber que tem algumas responsabilida-
des resultantes do seu ato, pois além da sua autonomia, atrelado a esta existe uma equipe

médica responsavel, como afirma Sa:

O principio da responsabilidade, em ampla significacdo, revela o dever juridico em
que se coloca a pessoa, a fim de satisfazer as obrigacdes convencionadas ou suportar
as sancoes legais impostas por seu descumprimento.

Dai se pode inferir que a precaucao e a responsabilidade percorrem caminhos di-
ferentes rumo a um mesmo fim. Ambas preocupam-se em minimizar os maleficios
que as interveng¢des biomédias podem ocasionar, mas a precaugdo impede a ativida-
de que possui a potencialidade de dano, enquanto o principio da responsabilidade
age a posteriori, quando a lesdo ja se concretizou. (2011, p. 36 - 41).

Dado que os principios sdo muito semelhantes, deve-se atentar aos detalhes que é o

diferencial, aplicando-se cada um, de acordo com o caso em concreto. Muitas vezes aplica-

-se mais que um, pois estes completam a lacuna que os legisladores deixam, o principio

256



DIREITO DE IDENTIDADE E MATERNIDADE...

supra deixa claro que visa ser paliativo, pois a “lesdao” ja ocorreu, agindo posteriormente
sobre um mal advindo de uma intervencao médica. Finalizando os principios, um dos mais

importantes sendo o mais importante de acordo com Sa:

Por fim, o principio da dignidade da pessoa humana, que estd expresso no artigo
1°, 1II, da Constituicao Federal, é a garantia de pleno desenvolvimento dos varios
aspectos da pessoa. Protege-se todo o arcabougo de manifestacdes do ser humano,
em sua vertente fisica, psiquica e espiritual. Todavia, essa protecao s6 é possivel se
tal garantia puder estender-se a outros, garantindo uma sociedade plural.

Note-se, pois que a dignidade do ser humano aplica-se apenas em um contexto de
liberdade e igualdade, isto é, na garantia de iguais liberdades fundamentais, vista
procedimentalmente.

Qualquer decisdo que privilegie a liberdade de um em detrimento da do outro,
afronta a igualdade.

Como todo principio, serd o caso concreto que determinard com precisao seu conte-
udo. (2011, p. 36 - 41).

Com todo este grande grupo de principios infere-se que o Biodireito é oriundo da
Bioética e sem um o outro se torna quase que insustentavel, visto que os principios nortea-
dores de um complementam o outro, principalmente no que tange as matérias biomédicas,
como por exemplo as formas de reproducao humana assistida, a Bioética traz os valores
éticos e morais que se devem pautar os entes integrantes deste procedimento (médico x
paciente x clinica) e o Biodireito falara as consequéncias que este traz para quando um prin-

cipio seja violado ou venha a violar garantias de terceiros.

3 DA REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Com o avanco cientifico e tecnolégico, emergem, muitas vezes, situagdes inéditas
no Direito Brasileiro, como é o caso do advento da Reprodugdo Humana Assistida' e suas
implicagdes nas leis. O primeiro relato referente a utilizagao da técnica de reprodugao hu-
mana assistida ocorreu em 1332, quando, com o auxilio humano, uma égua foi fecundada
pelo método de inseminacdo artificial (BARBOZA, 1993). Ja quanto a experiéncia em seres
humanos, conforme afirma Scarparo (1991), a prética de inseminagao artificial ocorreu por
volta de 1494, quando tal técnica foi experimentada na rainha D. Joana de Portugal, sendo
que tal tentativa resultou infrutifera.

Ainda, de acordo com a mesma autora, por volta de 1785, o sucesso foi alcangado
através das técnicas de reproducdo artificial em um ser humano, quando Thouret - Decano

da Faculdade de Medicina de Paris, conseguiu fecundar sua propria esposa estéril. J& no

1 A Reproducgdo Humana Assistida é o conjunto de operagdes que tem o objetivo de unir, de forma artificial, os gametas femininos e
masculinos, dando origem a um ser humano. Esta pratica tem como finalidade auxiliar a fertilizacao, colocando espermatozoides e 6vulos
em contato préximo. (CUNHA, 2008).
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Brasil, registros datam de 07 de outubro de 1984, quando se registrou o nascimento do pri-
meiro bebé de proveta no pais.

A Reprodugao Humana Assistida é um progresso biotecnolégico originario na me-
dicina, que traz meios para que pessoas que desejam constituir uma familia (entenda-se aqui
familia enquanto conjuges e filho e/ou individuo e filho), sendo que esta técnica possibilita
a realizacdo do sonho do casal ou do individuo, através da inseminacao ou da fertilizacao
in vitro. Tais pessoas que buscam a R.H.A. podem ser casais heterossexuais que ndo conse-
guem ter filhos por métodos naturais, dado a infertilidade ou a problemas graves de satde,
e até mesmo casais homoafetivos, os quais necessitam de apoio da medicina para ser pai ou
mae (quando ndo optam pela adogdo) e assim realizar uma das aspiragdes mais frequentes
do ser humano, o desejo por gerar descendentes.

Ha variadas formas de intervencao médica que formam modalidades de R.H.A.,
sendo que para cada caso concreto é analisado e posto em pratica um determinado método.
H4 também uma classificacdo abrangente que determina a técnica, a indicagdo médica e
ainda a origem dos gametas que serdo utilizados na R.H.A. Para um entendimento sobre a
matéria, é necessario relembrar algumas nocdes basicas conceituais sobre a origem da vida,
assim que, segundo MEIRELLES:

O termo fecundacao é destinado a designar a unido dos nticleos das células reprodu-
toras masculinas (espermatozoide) e feminina (6vulo), também chamadas gametos
(ou gametas), que se convertem em uma tnica célula: “zigoto” ou “ovo”. (1998, p.36).

A fecundacdo entdo ocorre quando um espermatozoide atinge o 6vulo e atravessa
sua membrana, ou seja, a mulher engravida neste momento. Logo se inicia a jun¢ao cromos-
sOmica que costuma resultar em 23 pares de cromossomos, dando inicio a multiplicacao
celular cujo resultado ap6s nove meses (em média) é o nascimento do bebé, sendo este o
método natural para fecundacao. Contudo algumas pessoas possuem problemas relativos
a reproducao e, entdo, se veem na necessidade de recorrer a técnicas de R.H.A., tais como
a inseminacdo artificial (I.A.) e a fertilizacado in vitro (F.1.V.), as quais sdo diferenciadas, de

acordo com a conceituacao de MEIRELLES:

A expressdo inseminacao artificial, [...], é destinada a designar a técnica que consiste
em ser inseminada a mulher com esperma previamente colhido através de onanis-
mo, e injetado, pelo médico, na cavidade uterina ou no canal cervical, no periodo em
que o 6vulo se encontra suficientemente maduro para ser fecundado (grifo nosso).
(1998, p. 36 - 37).

A inseminacao artificial ainda se subdivide em homologa e heterologa, pois em al-
guns casos de doencas ou hipossuficiéncia bioldgica, terd de ser observada a necessidade da

intervengao (participacao) de um terceiro (doador), MEIRELLES:
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[...], inseminacao artificial homologa, é a realizada com a utilizacdo do sémen do ma-
rido ou do companheiro da paciente. E indicada para os casos de incompatibilidade
ou de hostilidade do muco cervical; de oligospermia (reduzidos o nimero ou a moti-
lidade dos espermatozoides); e de retroejaculagdo (taxa normal de espermatozoides
que, entretanto, ficam retidos na bexiga). (1998, p. 37).

Dadas as caracteristicas da inseminagao artificial homologa, percebe-se que neste
caso nao existe a participagcdo de um doador, pois o material biol6gico é retirado do préprio
parceiro sendo introduzido na sua companheira para a fecundagao. Por outro lado, a inse-
minacdo artificial heter6loga, vem em outra vertente, pela qual é necessaria a participagao
de um terceiro (doador), seja doando o sémen, o 6vulo ou até mesmo o ventre. MEIRELLES

destaca:

Para a inseminacdo artificial heterologa, utiliza-se o esperma de doador fértil. Ge-
ralmente o liquido seminal doado é armazenado em bancos de sémen, [...], o grupo
sanguineo, que deve ser idéntico ao da mulher que se submetera ao tratamento ou
do seu marido; a cor da pele, dos cabelos e dos olhos, bem como a estatura, com-
pativeis com o casal; e o anonimato do doador. Indica-se a inseminacao artificial
heterologa para os casos de oligopermia grave; azoospermia (auséncia de esperma
no sémen); doengas hereditarias graves do marido; e incompatibilidade sanguinea
do casal, que possibilite a interrupg¢ao da gravidez. (1998, p. 37).

A inseminacdo artificial heter6loga, além de abranger problemas de esterilidade
masculina e doencas hereditarias, também é um dos meios que os pares homoafetivos mas-
culinos vém utilizando para alcangarem a paternidade, usando-se da mae de substituicao
(também conhecida como barriga de aluguel), além de ser um meio para as mulheres que
desejam a “producdo independente” e assim recorrem a um banco de sémen para serem fe-
cundadas. Contudo, algumas dessas mulheres que recorrem a este método se deparam com
um problema irreversivel de esterilidade e necessitam de outro método, que é conhecido
como fertilizacdo in vitro. MEIRELLES aponta, entdo, que:

[...], a fertilizacdo in vitro (F.I.V) consiste na obtencao de 6vulos que sdo fertiliza-
dos em laboratdrio, sendo os embrides posteriormente transferidos diretamente na
cavidade uterina. A coleta de 6vulo pode ser feita por laparoscopia ecogréfica (via
umbilical ou vaginal) ou ainda, mais recentemente, através de puncéo transvaginal
sob controle ecogréfico. (1998, p. 37).

A fertilizacdo in vitro baseia-se no seguinte procedimento: primeiramente, hé a cole-
ta dos 6vulos, como lembra Meirelles (1998). Logo apds, estes serdo analisados e seleciona-
dos, sendo observada a sua maturidade a partir de entdo, havendo sua introdugao em uma
placa de cultura, com soro humano (estagio que dura em média seis horas). Na sequéncia,
os 6vulos sdo alocados em estufa, a 37° Celsius, para entdo serem submetidos a inseminacdo
com os espermatozoides previamente selecionados. A inseminacdo inicia com a adicdo de

60.000 a 150.000 espermatozoides méveis e normais. Apds dezoito horas, pode-se saber se
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obtiveram éxito em tal procedimento, analisando-se se a inseminagdo ja passou a fertiliza-
¢do, quando entdo os embrides em estdgio de duas a quatro células serdo levados a cavidade
uterina, mediante a introdugao de um cateter, ndo sendo necessario aplicagdo de anestesia,
(dado a simplicidade do procedimento). Apés algumas horas de repouso, a paciente re-
ceberd alta. Cabe ressaltar que a inseminagdo, assim como a fertilizagao in vitro, pode ser
heter6loga ou homoéloga, sendo que a determinacdo sera de acordo com o material biol6gi-
co utilizado, que esta diretamente vinculado ao paciente (interessado), que optara por um
dos meios supra mencionados ou por recomendagao médica, tendo por base problemas de
satde ou por necessidade fisioldgicas. Dado o escopo do presente trabalho, abordar-se-a a

gestacdo por outrem para os pares homoafeitos.

4 A MATERNIDADE DE SUBSTITUIGAO

A maternidade de substituicao apresenta-se para suprir as necessidades humanas,
sejam elas de casais heteroafetivos ou homoafetivos, dando-lhes a possibilidade de terem
seus proprios filhos. O foco deste artigo é a utilizacdo desta técnica para casais homoafeti-
vos, sendo assim, ndo se discutira tal possibilidade por casais heteroafetivos.

Percebe-se que a maternidade de substituicdo nada mais é do que o “empréstimo”
do tutero, ou seja, uma mulher ceder o ttero para gestar e dar a luz a um bebé e fazer sua
posterior entrega ao casal. A técnica de reproducdo humana assistida consiste em “[...] ape-
lar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacao quando o tGtero materno ndo possibilita
o desenvolvimento adequado do bebé” (Leite, 1995, p. 36).

Este método esta previsto na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n.°
2.013/2.013, em seu anexo unico, trazendo em seu bojo os principios gerais, quais os pa-
cientes das técnicas de Reproducdo Humana, as clinicas, centros ou servigos que aplicam a
técnica, a doacdo de gametas ou embrides, criopreservacao de gametas ou embrides, diag-
nostico e tratamento de embrides, a gestacao de substituicao (doacdo temporaria do ttero)
e, por fim, a reproducao assistida post mortem.

A resolugdo preconiza que as doadoras tempordrias do ttero devem pertencer a
familia biol6gica da doadora ou doador do material genético, num parentesco de até quarto
grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. O
Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo (CREMESP) foi a frente de toda a legislacao
brasileira e permitiu a cinco casais gays o direito de receberem a doagdo do ttero de amigas,
saindo do rol taxativo da resolugdo que afirma que somente familiares poderiam ceder o
atero. Entretanto, depois de tantas pessoas terem envolvimento com o bebé gerado, pode
parecer-nos uma incégnita quem efetivamente assumira a postura de cuidar dele. Diniz,

todavia, pondera:
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Enfim, o que teria mais valor; o contetido genético transmitido ao filho ou o vinculo
afetivo criado entre a gestante e o feto? Mereceria o reptudio aquela que enfrentou o
onus fisico e psicolégico da gestagdo e do parto? Julgamos que deverd o legislador
optar pela prevaléncia da presungdo da paternidade e da maternidade em prol do
casal que idealizou o nascimento; o filho, aos olhos da lei, dele sera, mesmo que o
material genético ndo seja seu, pouco importando que tenha sido ou ndo gerado no
utero da esposa ou se ela forneceu o 6vulo, fecundado pelo sémen do marido ou de
terceiro e gestado no ventre de outra mulher. O filho devera ser, portanto, daqueles
que decidiram e quiseram o seu nascimento, por ser deles a vontade procriacional.
(2002, p. 496).

De tal entendimento, surge a (in)seguranca juridica, pois a maternidade de substi-
tuicdo no Brasil, regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina, deixa claro que somen-
te familiares poderdo ceder o ventre, até mesmo por razdes afetivas, para que o bebé possa
permanecer tendo contato com quem o gerou. No entanto, quando temos uma situagao em
que uma amiga do casal cede o seu ventre e esta acaba desenvolvendo também um envol-
vimento emocional com aquele que estd sendo gerado, hd margem para a ocorréncia de
um desconforto juridico, podendo surgir uma grande disputa pela guarda do nascituro em
questdo. De acordo com Diniz, o filho devera ser daquele que detém a vontade procriacio-
nal. Outro ponto a ser destacado é que a resolucdo do CFM deixa explicita a proibicdo de
remuneracdo em tais casos: “A doagao temporaria do ttero ndo podera ter carater lucrativo
ou comercial”. (BRASIL. Resolu¢ao do CFM n. 2.013/2.013, VII, 2).

Deve-se considerar que a mae portadora terd gastos com a gravidez (tais como gas-
tos com roupas e com tratamento psicologico para auxiliar na relacdo afetiva com o feto).
Sendo assim “o ajuste financeiro se da pela quantia dos gastos médicos necessarios, assim
como a roupa de maternidade e outros pormenores, que podem incluir alimentacéo e cui-
dados extras relacionados com a gravidez, [...]” (Carrillo Cotto, 1987, p. 137).

Importante ressaltar que a cldusula de ajuste financeiro traz a tona a discussao sobre
a possibilidade de tal ajuste ser considerado uma remuneragao, o que configuraria um crime
no Brasil, pois a comercializagdo de 6rgaos humanos é tipificada no direito penal brasileiro
por meio do dispositivo inserto no artigo 15 da Lei 9.434, “in verbis”: “Comprar ou vender
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano: Pena - reclusdo de 3 a 8 anos, e multa, de 200 a
360 dias-multa”. Por isso, nao se tem visto nos dias atuais a gestacdo por outrem entendida
como contrato de prestacdo de servigos, mas sim como uma troca em favor do outro, moti-
vada pela solidariedade e pela amizade (no caso de uma amiga ceder seu ventre a um casal
homoafetivo masculino, por exemplo). Quando levada ao judicidrio uma situacdo como a
recém colocada, o juiz, ao decidir, deve se pautar no homem médio, e também nos ensina-
mentos ja mencionados da Doutrinadora Maria Helena Diniz, quando se refere ao pressu-

posto de que o bebé deve ficar com quem de fato tinha animo procriacional.
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5 AS NOVAS CONCEPGOES DE FAMILIA

A familia brasileira é multicultural, dado que traz caracteristicas de diversas etnias
e com elas carrega diferentes valores e diferentes costumes. A partir de tanta diversidade
cultural, percebe-se que existem muitas formas de familia, ndo havendo um padrao para
determinar o que é uma familia. Cabe ressaltar que a instituigdo familia est4d em constante

mudanca, assim como afirma Pena Jr:

Tentando acompanhar de perto as mudangas de comportamento da sociedade no
mundo globalizado, o Direito de Familia no Brasil vai se transformando tendo a
frente o afeto, a solidariedade e a dignidade, como norteadores de um novo ordena-
mento ético-juridico. Inegavelmente, é, entre os ramos do Direito, o que mais altera-
¢Oes tém sofrido nos tltimos tempos. (2008, p. 01).

Nestas mudangas de estruturas familiares num mundo globalizado, pode-se afir-
mar que uma das discussdes mais polémicas diz respeito aos direitos dos homoafetivos,
pois quase sempre sdo tratados com distin¢cdo em relacao aos heterossexuais. Contudo, vale
ressaltar que todos sdo iguais em direitos e deveres. Todavia, a indiferenca com relagao aos
direitos dos homoafetivos demonstra a insensibilidade de nossos legisladores, conforme
Dias observa:

Duas propostas de Emenda Constitucional que buscam afastar a discriminacao por
orientagdo sexual e proteger as unides homoafetivas encontram-se arquivadas.

A PEC 66/2003 da nova redagéo aos arts.3° e 7° da Constitui¢do Federal, incluindo
entre os objetivos fundantes do Estado a promocao do bem de todos, sem precon-
ceitos de orientacdo sexual. Também insere entre os direitos sociais a proibicao da
diferenca por orientacdo sexual.

Ja a PEC 70/2003 pretende a alteracdo do § 3° do art. 226 da CF, para afastar a ex-
pressao “entre um homem e uma mulher” do dispositivo que prevé a unido estavel.
(2009, p. 78).

Sendo assim, resta aos pares homoafetivos recorrerem ao Judicidrio Brasileiro para
terem seus direitos garantidos, tendo em vista a falta de vontade dos legisladores, que ha
mais de 10 anos possuem um projeto de Emenda Constitucional e 0 mesmo ndo passa de
letra morta em alguma gaveta do Congresso. Contudo, ainda restam normativas albergadas
pelo Direito Internacional que prevém garantias fundamentais, como observa Mosquetta:

Muito embora o item intitule-se direitos fundamentais e direitos da personalidade, é
prudente trazer a delimitacao conceitual de direitos fundamentais e direitos huma-
nos, sendo que os primeiros sdo aplicados aos direitos do ser humano reconhecidos
e positivados no recinto do direito constitucional, enquanto os tltimos estdo relacio-
nados aos documentos de direito internacional, independentemente de sua vincu-
lagdo com a ordem constitucional local, e que, por causa disso, aspiram a validade
universal para todos os povos e tempos. (2011, p. 105).
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Em suma, ndo se pode deixar levar pela inércia dos legisladores brasileiros, pois a
Justica Brasileira, apesar de nao ter Leis regulamentando determinados casos, vem julgan-
do de forma benéfica os membros das comunidades homoafetivas, permitindo igualdade a
todos que a ela recorrem, sejam heteroafetivos ou homoafetivos. Uma parcela consideravel
das pessoas veem a homoafetividade como algo da moda, ou como uma tendéncia passagei-
ra, sem esquecer, é claro, dos que ainda acreditam que seja uma doenga. A homoafetividade
é, todavia, tdo antiga quanto as origens da humanidade, porém a sociedade (tomada por
uma cultura machista e heteronormativa) inverte os valores, incita ao 6dio, manipula para
dizer que este comportamento é errado, tolerando a homoafetividade em alguns momentos
apenas. A sociedade tende a estar alienada ao desenvolvimento da humanidade, desta for-
ma menciona Dias:

A homossexualidade ¢é tao antiga como a heterossexualidade, ¢ uma realidade pre-
sente em todas as partes e desde as origens da humanidade. Apesar de, na maio-
ria das vezes, ndo ser admitida, nenhuma sociedade jamais ignorou sua presenca.
Acompanha a histéria humana e, se nunca foi aceita, sempre foi tolerada. Mutacoes
dos costumes e dos cédigos sociais, bem como diferencas geograficas e temporais,
acabam condicionando a maneira de encarar o amor entre iguais. (2009, p. 34).

A dimensao desta polémica é continental, pois enquanto paises Europeus estao vo-
tando a favor do casamento entre iguais, outros editam sangdes proibitivas de qualquer
forma de manifesta¢ao sobre a homossexualidade. Gragas a atengdo dada pelo Supremo Tri-
bunal Federal a causa LGBT, as a¢des contra homofébicos aumentaram no Brasil, fazendo
com que a midia criasse campanhas de nao a homofobia, de ndo a discriminacao.

Em 05 de maio de 2011, ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.177,
requerida pela Procuradora - Geral da Republica e julgamento da Ac¢do de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental a ADPF n. 132- R], requerida pelo Governador do Estado
do Rio de Janeiro, a Suprema Corte decidiu conceder a equiparacao da unido estavel com
0 casamento civil, e com tal decisao facilitou a conversdao da unido estavel em casamento.

Importante ressaltar o voto do Ministro do Supremo Luiz Fux:

[...]

A quarta das premissas: os homossexuais constituem entre si relacdes continuas
e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propdsito de compartilhar
meios e projetos de vida. Isso simplesmente ocorre, como sempre ocorreu (ainda
que, em muitos casos, secretamente) e decerto continuaré a ocorrer. De acordo com
os primeiros resultados definiditvos do Censo 2010 do IBGE [...], atualmente ha
mais de 60.000 (sessenta mil) uniges homoafetivas declaradas no Brasil, sendo
perfeitamente presumivel que muitas outras ndo tenham sido declaradas no dltimo
recenseamento populacional do pais.

A quinta premissa ndo é fatica, mas juridica: ndo ha qualquer inconstitucionali-
dade ou ilegalidade no estabelecimento de unides homoafetivas. Nao existe, no
direito brasileiro, vedagao as unides homoafetivas, haja vista, sobretudo, a reserva
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de lei instituida pelo art. 5° inciso II da Constituicao de 1988 para a vedagao de
quaisquer condutas aos individuos.

Poderia dizer-se, com algum cinismo, que se trata de “ato juridico inexistente”, ve-
tusta e miope categorizacao, felizmente ha muito abandonada, [...]. (Grifo nosso).

Sendo este acima apenas um recorte que serve como exemplo dos demais votos dos
outros ministros do Supremo, que entenderam que os termos “homem e mulher”, como
descrito no §3°, obstaculizaria a possibilidade de atribuir aspecto familiar as unides homo-

afetivas, deixando claro que tais termos devem ser excluidos do art. 1.723 do Cédigo Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.

Sendo assim, fica reconhecida a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo sendo

de fato e de direito reconhecido os direitos civis e tributérios.

6 DA IDENTIDADE GENETICA

Anteriormente mencionado, o direito de permanecer com a crianga se deve a quem
possui animus procriacional. Tendo por base este pensamento, a luta da mae doadora do
atero para requerer a guarda da crianca torna-se invalida. Entretanto, considerando-se a
identidade genética, ndo se deve negar que é um direito de todo cidadao saber suas origens
biol6gicas e genéticas, sendo que no caso retrocitado nao convém tal discussdo, uma vez
que a temaética é plausivel de ser explicada ao filho. Vale ressaltar que o direito ndo estava
preparado para receber esta avalanche de novas demandas judiciais, como afirma Goldhar:

As mesmas mudancas vislumbradas, ao longo da histéria, no papel do homem
despontando nitida evolucao do reconhecimento e solidificacdo de seus direitos
enquanto sujeito de direitos, desconexos da relacdo com o Estado e com a socieda-
de, podem ser verificadas também no tocante as relacdes familiares. [...]. Hoje, para
fins de estabelecimento de filiacdo convivem dois grandes critérios, quais sejam, o
biolégico e o afetivo, sem olvidar o juridico, podendo as relagdes de parentesco e,
sobretudo, as de paternidade serem firmadas e reconhecidas judicialmente por cons-
tatacdo de elementos de afetividade e solidariedade. (2010, p. 268).

A filiacdo ndo deve ser definida apenas pelos aspectos biol6gicos, mas também afe-
tivos, pressuposto este que se faz presente quando um casal homoafetivo procura um fami-
liar ou uma amiga?® para a realizacao da inseminacao artificial com o intuito de ligar-se por
meio da afetividade (e ndo por meio de lagos biologicos) a um novo ser. Donizetti destaca

que:

2 Dado o segredo profissional, os médicos entraram em contato com as familias, que ndo quiseram se manifestar a cerca: http:/ /www1.
folha.uol.com.br/fsp/saudeciencia/61635-conselho-permite-quotemprestimoquot-de-utero.shtml
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[...], pai é aquele ligado pelos intensos e inesgotaveis lacos de afeto. Aquele que
cuida, protege, alimenta, educa, que participa intensamente do crescimento fisico,
intelectual e moral da crianca dando-lhe suporte necessario para que se desenvolva
como ser humano. (2007, p. 15).

Dada a argumentacdo de Donizetti, é possivel entendermos quais lacos estamos
considerando como fundamentais para a relacao de pais e filhos. Contudo, nao se pode ne-
gar ao filho o direito de saber sua origem genética e sua historia, questdo esta que se mostra
de facil resolucao quando o ttero doado é de um membro da familia, que provavelmente
estara por perto do bebé, acompanhando seu desenvolvimento. Semelhante caso talvez nao
ocorra quando utilizado o ventre de uma amiga, que sera inseminada com material genéti-
co de uma doadora anénima. Por isso, é importante que desde novo o filho oriundo deste
procedimento médico saiba da sua concepcao, para que nao se sinta frustrado futuramente
por ndo ter tomado conhecimento sobre a sua prépria origem.

Essa nova cultura da inseminacao artificial, em uma sociedade nas condicdes atuais,
que ainda nao tem uma tradicao altruistica, e somada a influéncia da igreja que sempre es-
teve em choque com a ciéncia pode levar a certos impasses sociais. Muitas vezes, levanta-se
a questdo psicolégica, de que os filhos teriam a falta de uma mae, contudo estes poderao ter
a presenca materna das avos e, acima de tudo, poderdo ter a fungdo materna muito bem em-
pregada por seus pais, visto que tal funcdo ndo necessita ser realizada necessariamente por
uma mulher. Nao se pode colocar empecilhos em todos os pontos para evitar que se tenha

tilhos de dois homens ou de duas mulheres, tendo em vista o exposto por Goldhar:

No panorama atual de desenvolvimento na interpretagdo dos principios e normas
constitucionais e do direito civil, cada vez mais concebidos sob a luz da Norma
Fundamental, ao lado das mudancas tecnolégicas no campo da medicina e da bio-
tecnologia, sobretudo no que tange as inovagdes na reprodu¢do humana, torna-se
premente o reconhecimento de direitos relativos a realizacao da pessoa humana en-
quanto individuo social.

Na era da afetividade e das relagdes pautadas pela solidariedade, impde-se a satis-
facado de direitos individuais, tal como o direito a identidade genética, a fim de que
o0 sujeito, em posicado nitidamente desigual, iguale-se na medida se suas desigualda-
des sdo como outros sujeitos semelhantes. E a imperativa a protecao de direitos que
levam a realizagdo e a integrado do individuo enquanto ser humano e enquanto ator
social, independentemente deste ja ter estabelecida relacdes familiares pautadas no
afeto, porquanto, conforme visto, distinto é o direito de filiagdo e de origem genética.
Nessa linha defende-se a plena possibilidade de conhecimento da origem, [...].(2010,
p- 287).

Ha que se considerar que a norma fundamental esta cada vez mais presente, tendo
em vista a Constitucionalizacdo do Direito. O avango tecnolégico e o nascimento do Bio-

direito trouxeram a tona a preocupacdo com a dignidade da pessoa humana e o respeito a
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autonomia da vontade do individuo, ou seja, a possibilidade de a pessoa escolher de acordo
com suas convicgdes sobre o que é certo ou errado.

Embasado no principio da dignidade da pessoa humana, o juiz de Direito da 1* Vara
de Familia e Registro Civil da Comarca de Recife, Dr. Clicério Bezerra e Silva, sentenciou o
processo de indicagdo de paternidade, proposto por Mailton e Wilson, casal este que ha 15
anos estao juntos, converteram a unido homoafetiva em casamento recentemente, dada a
decisdao do Supremo Tribunal Federal. Ambos optaram, entdo, por ter um filho e recorreram
a familia. Logo de pronto, suas primas se propuseram a auxiliar o casal para a realizagdo da
fertilizacao in vitro, e assinaram um termo de consentimento, de participagdo na gestagao
em substituicdo, a partir de doagao de 6vulo proveniente de banco de armazenamento, re-

conhecendo a dupla paternidade dos requerentes. Segue o voto do juiz:

[...] Pelas frestas dos presentes autos, se percebe a busca de dois cidadados a frui-
¢do de direitos basilares, constitucionalmente albergados, e, a devida tutela estatal a
nova formatacao de entidade familiar e, em especial, de seus consectarios, in casu, o
direito a homoparentalidade.

Nota-se que os requerentes, os quais mantém uma relagdo homoafetiva ha mais de
15 anos, buscam converter um vinculo precério, em que, teoricamente, apenas um
dos requerentes poderia ter a paternidade reconhecida com base na consanguini-
dade, para um vinculo institucionalizado, no qual os dois requerentes poderao ter
a paternidade simultaneamente reconhecida, com alicerce na afetividade e na apli-
cacdo da mais moderna hermenéutica juridica. [...] Numa sociedade democratica na
qual o pluralismo e a convivéncia harmonica dos contrarios devem subsistir, ndao ha
espaco para prevaléncia de normas juridicas que conduzam a interpretacoes polis-
sémicas e/ou excludentes dos direitos de minorias, como se d4 no bojo das normas
que restringem a legitimacao estatal as relacdes puramente heteroafetivas. [...] A
aludida pretensao encontra fundamentagiao no Preambulo Constitucional; nos prin-
cipios da Republica; nos direitos e garantias fundamentais, quais sejam a igualdade,
liberdade, intimidade e proibigdo da discriminagdo; no art. 226 §§ 1°, 3°, 4°, 5°, 6°,
todos da Constituicdo da Reptiblica; na decisdo do STF na ADI 4.277 e na ADPF 132,
acolhida como ADI e, por fim na Resolu¢do do Conselho de Direitos Humanos da
Organizagao das Nagdes Unidas.

Apbs a transcrigdo da decisao do Juiz de Direito da 1* Vara de Familia de Recife’,
observa-se que o Direito, a passos largos, consegue dar guarida aos que precisam dele. E
necessario que os mesmos direitos que casais heteroafetivos possuem, os homoafetivos tam-
bém tenham, sem precisar recorrer ao poder judicidrio, de modo a configurar uma situagao
de igualdade, a qual ainda ndo ocorre plenamente no Brasil. A familia moderna possui di-
ferentes caracteristicas, portanto, o mais correto é chamar de entidade familiar, dado que a
tiliacdo sofre diversas mudangas, seja na forma de concepgao ou de criacdo. Tudo isto ndo

poderia estar além do direito de familia, e é com este cendrio que o direito privado, sobretu-

® Sentenca de Processo de Indicagdo de Paternidade, proferida em Recife, 28 de fevereiro de 2012, pelo Excelentissimo Senhor Juiz de
Direito, Clicério Bezerra e Silva. Disponivel em http:/ /www jurisciencia.com/ pecas/integra-da-decisao-judicial-inedita-que-concedeu-
a-casal-homossexual-dupla-paternidade-de-bebe-fertilizado-in-vitro-tjpe-clicerio-bezerra-e-silva/898/ > acesso em 06 de marco de 2014.
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do na area da familia, responde sensivelmente as transformagodes sociais, que despontam de

grande preocupacao social, tendo em vista as mutac¢oes familiares dos dias atuais.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao abordar o direito de identidade e a gestacdo por outrem a casais homoafetivos,
foram realizadas diversas pesquisas em diversos livros, recortes, noticias e conversas com
casais com um tempo consideravel de relacionamento, para saber deles o que pensavam a
respeito da inseminacao artificial, de terem um filho através da Reproducao Humana Assis-
tida (considerando-se que até ha pouco tempo nao se discutia a possibilidade de um casal
gay ter filhos e nem sequer de terem direitos civis na condicdo de casal).

Diante do trabalho exposto, conclui-se que a Legislacao Nacional teve grandes evo-
lugdes, mas ainda necessita de revisdes ou inovagdes, para que acoberte a todas as faces das
relacdes, sejam heteroafetivas, homoafetivas ou qualquer outra que ainda possa ser nomea-
da. Para desta forma, o direito se moldar ao processo evolutivo das rela¢des e neste sentido

se transfigurar, para uma legislacdo com valores mais humanos e igualitarios.
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