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RESUMO

O conceito de familia foi ampliado pela Constituicdo Federal de 1988 quando do
reconhecimento das entidades familiares, além da oriunda do matriménio. A familia
€ considerada uma instituicdo plural, atrelada aos valores da dignidade humana, da
igualdade, da solidariedade e da convivéncia familiar que tem como fim o afeto,
independentemente da orientagdo sexual. Com a decisédo do STF que equiparou a
unido homoafetiva a unido estavel, houve uma efetivagdo dos principios da
dignidade humana, da igualdade, da e do direito ao livre planejamento familiar,
dentre outros. A realizacdo do projeto homoparental deve ser exercido de forma
livre, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e no exercicio
da paternidade responsavel, assegurando assim a protecdo integral e o melhor
interesse dos filhos oriundos desses procedimentos. Adverte-se que a realizacao
desse projeto gera, além de direitos, deveres ao casal homoafetivo, oriundos néo s6
da paternidade responsavel, mas também do poder familiar. Os direitos e deveres
advindos do poder familiar também fazem surgir desordens quando da ruptura do
vinculo que une esse casal. A vulnerabilidade da crianca oriunda deste projeto

parental, podera ser potencializada, no entanto, ndo se pode olvidar que um casal
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homoafetivo quando planeja a realizacdo deste ira ponderar todas essas questdes,
principalmente a que diz respeito ao preconceito, pois o sofreu diretamente, ou seja,
o fard de forma mais consciente. Portanto, cabera ao Poder Judiciario dirimir essas
questdes com base nos principios supracitados, nunca olvidando-se do melhor

interesse desta crianga e de sua protecéo integral.

Palavras-chave: Unido homoafetiva. Planejamento familiar. Vulnerabilidade da

crianca.

ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 extended the family concept when it
recognized new family entities, besides those came from the marriage. The family
can be defined as a plural institution, linked to human dignity values, equality,
solidarity and family life, with affective objectives, regardless the sexual orientation.
The decision of the Supreme Court that equated the homoaffective unions to the
stable union, it was materialized the principle of human dignity, equality, freedom of
sexual orientation, the right to family planning, among others. The realization of the
homoparental project through assisted reproduction techniques, should be freely
exercised based on the principle of human dignity and by responsible parenthood,
thus ensuring the full protection and the best interest of the children born from these
procedures. However, the realization of this project also generates, as well as rights,
duties to the homoaffective couples, not only from responsible parenthood, but also
from parental authority. In turn, the rights and duties arising from parental authority
also generates disorders when occurs the rupture of the bond that unites the couple.
The child’s vulnerability resulting from the realizations of the homoparental project,
may be increased, however, we must not forget that when a Homoaffective couple is
planning the implementation of this project will consider all these issues, particularly
that concerning to prejudice, because directly suffered, in other words, will do it more
conscious. Therefore, considering that there is no legislation regulating the use of
assisted human reproduction, the courts will have to resolve these issues basing on
the principles listed above.

Key-words: Homosexual union. Family planning. Child’s vulnerability.
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INTRODUCAO

A familia contemporéanea é formada pelo afeto, pelo companheirismo, pela
solidariedade e pela ajuda muatua.

Mesmo antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que equiparou a
unido homoafetiva a unido estavel, a atual Constituicdo Federal ja havia previsto
outras entidades familiares, além daquela formada pelo matriménio.

Pretende-se apresentar o reconhecimento, pelo STF, da familia homoafetiva,
equiparando-a a uniao estavel.

Posteriormente, sera analisada a possibilidade de casais homoafetivos
realizarem o projeto parental por meio da adocédo e da reproducao humana assistida,
ponderando os efeitos juridicos e sociais que decorrem de tal pratica em relacdo as
criancas, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, no
exercicio da paternidade responsavel e no principio do melhor interesse e da
protecéo integral da crianca frente a vulnerabilidade desta crianca.

Por fim, a pesquisa justifica-se por ser relevante o tema, tanto para a
sociedade como para a comunidade cientifica, abordando a intervencdo do Estado
na realizacdo do planejamento familiar, no exercicio da paternidade responsavel e

na protecéo integral e melhor interesse da crianca.

1 DO RECONHECIMENTO PELO STF DA UNIAO HOMOAFETIVA C OMO UNIAO
ESTAVEL

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, além da familia matrimonial,
outras entidades familiares, como a unido estavel e a monoparental. O art. 226 é
considerado como uma clausula geral de inclusdo, que deve ser interpretado de
forma extensiva, admitindo como entidade familiar qualquer outra familia que

preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade. A legislagao
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brasileira ndo pode exigir a diversidade de sexo como caracteristica das entidades
familiares; caso contrario, a monoparental no teria sido inserida.

Paulo Luiz Netto L6bo antes desse reconhecimento ja admitia que
Constituicdo brasileira ndo trazia o art. 226 como numerus clausus, adotava-se um
conceito aberto, abrangente e de inclusédo. Portanto, qualquer entidade familiar que
viesse a preencher os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensibilidade
deveria ser constitucionalmente protegida pelo Direito de Familia.?

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias assevera afirma que a
pluralidade, a dindmica e a complexidade dos movimentos sociais contemporaneos
trouxeram novos modelos familiares. Os casamentos, os divorcios, 0s
recasamentos, as adocgdes, as técnicas de reproducao assistida, etc. fizeram com
que surgissem novos status familiares, novos papéis, novas relagdes sociais,
juridicas e afetivas, como, por exemplo, a unido homoafetiva.>

Qualquer pessoa, independentemente de sua orientacdo sexual, €
merecedora de tutela juridica, sem nenhum tipo de discriminacdo; logo, a
constitucionalizacdo de uma familia, ainda que homoafetiva, implica em assegurar
protecdo ao individuo em sua estrutura de convivio.*

O préprio José Joaquim Gomes Canotilho considera que a igualdade nédo
deve ser uma simples aplicacdo positivista da lei, e sim ser observada em sentido
material, na realizacdo do préprio Direito, ou seja, com uma funcao
antidiscriminatéria na garantia dos direitos fundamentais de grupos minoritarios.”

As pessoas devem ser livres para exercer sua sexualidade, pois s6 desta

forma estaré se realizando enquanto ser humano.

! DIAS, Maria Berenice. Unides homoafetivas: construindo a identidade familiar. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigo&n=425>. Acesso em: 10 ago. 2008.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=128. Acesso 19 mar. 2011.

® FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional & familia (ou Familias sociolégicas versus
familias reconhecidas pelo Direito: um bosquejo para uma aproximacado conceitual a luz da legalidade
constitucional). Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe. Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/ 2011/22426/direito _  constitucional _  familia.pdf
?sequence=1. Acesso em: 03 abr. 2011.

* DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4. ed. Porto Alegre: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 184.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 381-386.
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Acerca do tema, Maria Berenice Dias afirma que ninguém poderé se realizar
como pessoa se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio de sua sexualidade,
pois é um direito fundamental, que decorre da prépria condicdo humana®.

Luiz Edson Fachin assinala que, a partir do texto constitucional, que
assegura a liberdade, a igualdade, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
tem-se a base juridica para a constru¢do do direito a orientacdo sexual como direito
personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa humana.’

Assim, € inconstitucional qualquer tipo de limitacdo de modelos familiares
em decorréncia dessa orientagéo.

Salienta ainda Gustavo Tepedino, que a familia hodierna preocupa-se com a
pessoa humana e o desenvolvimento de sua personalidade que é o objetivo da
protecdo estatal que devera ser observado em todas as normas de direito positivo,
principalmente nas normas de Direito de Familia.®

Desta forma, existindo a protecdo deste direito, outros de cunho
personalissimo acabam sendo tutelados, como o direito a procriagéo e a filiacao.

A ADI n. 4.277, protocolada no STF e ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Republica inicialmente como ADPF n. 178, buscou a declaragdo de reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Essa acao teve o intuito de estender os mesmos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis aos companheiros homoafetivos.

No mesmo sentido foi proposta a ADPF n. 132 pelo governo do Estado do
Rio de Janeiro, que fundamentou seu pedido no art. 1.723 do Cdédigo Civil a uniao
estavel.

No més de maio de 2011, os ministros do STF por unanimidade equipararam
a uniao entre pessoas do mesmo sexo a uniao estavel.

Embora esse precedente seja uma grande conquista para os homossexuais,
abriu um historico perigoso: a fungdo precipua do Poder Judiciario é julgar; ndo

cumpre a ele criar leis, papel esse que cabe ao Poder Legislativo, caracterizando-se,

® DIAS, Maria Berenice. Um novo Direito: Direito Homoafetivo In: DIAS, Maria Berenice (org.). Direito
das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 231.

" FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. In: BARRETTO,
Vicente (coord.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 114.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 326.
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portanto uma afronta a propria Constituicdo, pois legitima aos ministros do STF e do
STJ um poder superior agueles que estao delimitados na Lei Maior.

N&o se nega pode que essa decisdo foi crucial na conquista e efetivacdo de
direitos dos envolvidos, uma vez que o reconhecimento da unido homoafetiva como
unido estavel foi apenas o principio de uma gama de direitos que passardo a ser
perfilhados.

Em outubro de 2011, o STJ seguiu a mesma linha de pensamento do STF,
quando chancelou o casamento entre pessoas do mesmo sexo, abrindo um
precedente jurisprudencial em todo o pais.’

A equiparacdo realizada pelo STF tornou possivel a conversdo da unido
estavel em casamento civil, pois a propria Constituicdo preconiza que a lei deve

facilitar essa conversao.

2 DA REALIZACAO DO PROJETO HOMOPARENTAL

Hodiernamente o projeto parental trata-se de um direito que é garantido a
um casal por estar inserido no planejamento familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu § 7° do art. 226 a garantia do
planejamento familiar a qualquer casal, independentemente de sua orientacao
sexual, devendo ser exercido com fundamento nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel.

O planejamento familiar também foi regulamentado pela Lei n. 9.263/1996,
em seu art. 2°, dispondo que 0 mesmo consiste no conjunto de acdes de regulacdo
da fecundidade que garanta direito igual de constituicdo, limitacdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal, ndo fazendo mencédo nenhuma a
orientacdo sexual. Deve ele ser um ato consciente de escolha entre ter ou néo filhos,

de acordo com seus planos e expectativas.’®

® SELIGMAN, Felipe; NUBLAT, Johanna. Pela 12 vez, STJ autoriza casamento homoafetivo.

Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/996421-pela-1-vez-stj-autoriza-casamento-
homoafetivo.shtml. Acesso em: 05 dez. 2011.

1 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do planejamento familiar, da paternidade responsavel e das
politicas publicas. IBDFAM, Belo Horizonte. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 01 abr.
2011.
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Portanto, o projeto parental esta atrelado ao direito de procriar e de formar
uma familia baseada no afeto e na realizacdo de todos os entes familiares,
considerando-se assim qualquer pratica que o obstacularize um desrespeito a
propria dignidade da pessoa humana.

Cabera ao casal a decisao sobre o numero de filhos, a forma de educacéao e,
sobretudo, as formas de realizacdo desse projeto parental, ndo cabendo ao Estado
interferir no exercicio deste.

Contudo, acredita-se que o Estado devera criar politicas publicas no sentido
de orientar, educar, prevenir e conscientizar sobre como deve ser realizado o
planejamento familiar, uma vez que este esta atrelado ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao exercicio da paternidade responsavel.

Acerca do tema, Maria Helena Diniz afirma que o planejamento familiar € um
direito reprodutivo, e como tal deve ser concedido a qualquer individuo.**

O direito de procriar faz parte da natureza humana e para alguns o desejo de
ter filhos integra a busca pela felicidade.*?

Neste sentido Vera Lucia da Silva Sapko destaca que:

[...] o reconhecimento do direito dos homossexuais de serem pai ou
mée nao passa, apenas, pela edicdo de novas leis, mas,
fundamentalmente, pela mudanca na subjetividade de toda a
sociedade e, por via de consequéncia, dos Juizes, com a adocédo de
valores e concepcfes mais consentdneos com o momento social,
historico e cultural que vivemos, promovendo o reconhecimento das
diferencas, ndo como forma de inferiorizar, mas, isto sim, de
enriguecer a vida social, garantindo, assim, a efetividade das
decisdes judiciais na protecdo do direito a paternidade/maternidade
através da revitalizacdo de seus pilares basicos: “garantia do acesso
a justica e a obtencao da justica real”.”

A realizacdo do projeto homoparental poder4 se dar por meio da filiagdo
biolégica, mas também pela socioafetiva ou com a ajuda das técnicas de reproducao

assistida.

1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 140-143.

2 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e maternidade dos homossexuais: sua
viabilizacdo pela adocédo e reproducao assistida. Curitiba: Jurud, 2005, p. 99-100.

¥ SAPKO, Vera Lucia da Silva. op. cit., p. 111.
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Pesquisadores europeus e americanos comprovam que o desenvolvimento
psicolégico de criangas criadas por pais homossexuais ou heterossexuais € o
mesmo.*

E necessario afastar o preconceito de que os homossexuais levam uma vida
em desacordo com os padrdes de normalidade aceitos socialmente e que tal fato
pode alterar o desenvolvimento psicolégico e social de uma crianca.

As opinibes que levam a essas percepcdes sao infundadas, pois sao
baseadas em estere0tipos existentes na sociedade. Ademais, a promiscuidade e o
carater de uma pessoa independe de sua orientacao sexual.

O preconceito trata-se de uma questao cultural, onde realiza-se um pré-
julgamento por meio de uma avaliacéo e valoracdo pessoal, existindo ou ndo contato
com a pessoa avaliada. Uma crianca ndo nasce com preconceito; este advém de
sua criacdo e da cultura em que esta sendo exercida no meio social.*®

A prépria Academia Americana de Pediatria ja se manifestou publicamente
em prol da maternidade ou paternidade por individuo ou par homossexual®®.

Complementa Roger Raupp Rios afirmando que:

[...] a defesa dos interesses da crianca ndo pode, na verdade, servir
de pretexto para a promocao de coisa diversa, que € o prestigio
exclusivo e excludente de uma determinada forma de familia ao
custo do desrespeito a Constituicdo e de valores fundamentais
aludidos. [...] Trata-se de concretizar, através de uma visdo mais
abrangente das comunidades familiares, a normatividade dos
principios do Estado Democratico de Direito, da igualdade, da

liberdade e da autonomia, do respeito a diversidade e do
pluralismo®’.

Portanto, o planejamento familiar deve ser assegurado a qualquer casal,

independentemente de sua orientacdo sexual, devendo ser observado o exercicio da

Y CHAVES, Marianna. Parentalidade homoafetiva: a procriacdo natural e medicamente assistida por
homossexuais. In: DIAS, Maria Berenice (coord.) Diversidade sexual e Direito Homoafetivo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 364.

> GALLASSI, Almir. O preconceito, a discriminagcdo e a intolerancia, os obstaculos para inclusao
social nas opcdes sexuais. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto (orgs.). Estudos
sobre os direitos fundamentais e inclusao social. Birigui: Boreal, 2010, p. 2.

' COMMITTEE on Psychosocial Aspects of Child and Family Health. Coparent or Second-Parent
Adoption by Same-Sex Parents. Pediatrics: the official journal of the American Academy of Pediatrics.
Elk Grove Village. v. 1, n. 2, p. 339-340, feb. 2002, p. 339 apud CHAVES, Marianna. op. cit., p. 364.

" RIOS, Roger Raupp. Acesso as tecnologias reprodutivas e principios constitucionais: igualdade,
pluralismo, Direito Constitucional de Familia e orientacdo sexual no debate bioético brasileiro. In:
DINIZ, Débora; BUGLIONE, Samantha (orgs.). Quem pode ter acesso as tecnologias reprodutivas?
Diferentes perspectivas do Direito brasileiro. Brasilia: D. Diniz; S. Buglione, 2002, p. 61.
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paternidade responsavel associado aos principios da dignidade da pessoa humana,
do melhor interesse da crianca e do adolescente e da protecao integral da crianca.

2.1 DA ADOCAO HOMOPARENTAL

A Lei n. 12.010/2009 que trouxe algumas alteracdes ao Cadigo Civil e ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto ao instituto da adocéao.

Ao elaborar a lei, o legislador incorporou os principios da protecéo integral e
do melhor interesse da criangca permeados pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trazendo a garantia ao direito a convivéncia familiar, em suas mais
variadas formas, a todas as criancas e adolescentes.

Ressalta-se que, com relacdo a adocdo por casal homoafetivo houve uma
omissao do legislador, garantindo somente a adoc¢do por um casal casado ou que

vivesse em unido estavel.

Com a decisdo do STF que equiparou a unido homoafetiva a unido estavel
esta problematica ficou resolvida, pois todos os efeitos juridicos ou direitos
garantidos aos companheiros passaram a ser reconhecidos aos casais
homosexuais.

Ainda, segundo Maria Berenice Dias:

A adocao nao pode estar condicionada a preferéncia sexual ou
a realidade familiar do adotante, sob pena de infringir-se o mais
sagrado canone do respeito a dignidade humana, que se
sintetiza no principio da igualdade e na vedacgéo de tratamento
discriminatério de qualquer ordem?®.

No entanto, para que o menor tenha uma nova chance de convivéncia em
familia, faz-se necessario que o0s adotantes homossexuais comprovem a
estabilidade familiar, atendendo ao principio da protecdo integral e do melhor

interesse da crianca.

'® DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 127.
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Acrescente-se ainda que, em geral, esses casais S0 menos exigentes que
os hétero na escolha da crianca a ser adotada, e impossibilita-los de assumir uma
crianca abandonada significa torna-la ainda mais vulneravel do que ja esta.

Nesse sentido, Maria Elisa F. Barroso D’elia e Otavio Augusto Moreira:

[...] a sociedade esta percebendo que a adocdo por casais
homossexuais, além de garantir o exercicio dos direitos civis
dos homossexuais, permite que criangcas e adolescentes
abandonados pelas suas familias naturais tenham a
oportunidade de existir dignamente, vivendo em familia, com
tudo que isso significa de melhor™®.
Desta forma, todas as entidades familiares podem adotar,
independentemente da orientagcdo sexual, desde que comprovem ter condi¢cdes de
prestar assisténcia afetiva, moral, intelectual, material e de orientacdo sexual

adequada ao adotado.

2.2 DA UTILIZACAO DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NA REALIZACAO
DO PROJETO HOMOPARENTAL

A evolucédo das técnicas de producao assistida a partir do século XX trouxe a
tona diversas discussodes juridicas, bem como a possibilidade ndo s6 de realizagédo
do projeto parental por casais com problemas de fecundidade, mas também por
casais homoafetivos.

A atual Constituicdo Federal silenciou ao tratar do planejamento familiar
quanto a utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida na realizacdo do projeto
parental, mas € evidente que, se ha a garantia da formacdo de uma familia por
meétodos naturais, deve-se reconhecer o direito dagueles que optem por procriar
utilizando-se dessas técnicas.

Ja a Lei n. 9.263/2006 autorizou, em seu art. 9°, que, para o exercicio do
direito ao planejamento familiar, seréo oferecidos todos os métodos de reproducéo
assistida. Enquanto que o Caodigo Civil apenas tratou do tema no art. 1.597, para

disciplinar a presuncéo de paternidade.

9 Ibidem., p. 84.
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Acerca do tema, o Conselho Federal de Medicina por meio da Resolucéo n.
1.957/2010 permitiu a utilizagdo das técnicas de reproducédo assistida para os casais
homoafetivos.

O emprego de reproducédo assistida na realizacdo do projeto homoparental é
tema polémico, pois interfere diretamente no processo natural da pessoa,
desafiando o legislador a reformular conceitos juridicos ja existentes, principalmente
guando se trata de relacionamentos homoafetivos.

Para os casais homoafetivos que optem pelas técnicas de reproducéo
assistida para a realizagdo do projeto parental, ndo resta outra alternativa sendo a
utilizacdo da inseminacéo artificial heterdloga e da maternidade substitutiva.

Ja os casais do sexo feminino, serd necessaria a doacdo de sémen,
enquanto para os do sexo masculino ndo s6 a doacdo de 6vulo mas também a
utilizacado da maternidade substitutiva.

A doacdo de 6vulo ou sémen ou a adogdo de embrides devem ser
realizadas segundo a Resolucédo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina,
sem nenhum fim lucrativo. Deve ser ainda mantido o sigilo de identidade do doador.
Também poderdao também adotar embrides de outros casais. Para que seja
realizada a adocao, deve haver o consentimento expresso dos responsaveis pelo
material genético e dos beneficiarios.

A maternidade substitutiva pode ser utilizada segundo a resolucédo n.
1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, desde que haja parentesco até o
segundo grau, ou por uma terceira pessoa autorizada pelo mesmo, sem fins
lucrativos.

No entanto, nem sempre o casal homoafetivo recebe o apoio de familiares
que se disponibilizem a realizar esse ato com fim altruistico; néo resta, pois, outra
possibilidade sendo a de recorrer a “barriga de aluguel”, proibida pelo CFM.

Quanto a maternidade substitutiva a gestante estd cedendo apenas o
“invélucro” para que o feto se desenvolva e esse casal possa realizar 0 seu projeto
parental. Assim, a eventual remuneracao néo seria um pagamento pelo bebé, mas

uma indenizacdo pelo tempo e cuidados dispensados durante a gravidez, pelos
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inconvenientes hormonais, pelos deslocamentos a fim de implantar o embrido, pelo
parto, pés-parto etc.?

Antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal, o fruto da reproducdo
assistida sO poderia ser legalmente reconhecido por ambos(as) os(as)
companheiros(as) por meio de autorizacao judicial, ainda que filho biolégico fosse de
um deles; contudo, hoje, com o reconhecimento desse tipo de unido, os institutos
juridicos serao redefinidos.

O caso recente foi noticiado na imprensa brasileira, em que a menina Maria
Tereza, idealizada e projetada pelos dois pais, Wilson e Mailton Albuquerque, que
inclusive ja sdo casados civilmente, utilizaram-se de maternidade substitutiva para a
realizacdo do projeto parental deles. A prima de Mailton doou o 6vulo, que foi
fecundado com seu sémen.?

A dupla paternidade da menina foi autorizada pelo juiz da vara de familia do
Estado de Pernambuco, o mesmo que celebrou o casamento civil do casal e
destacou a adversidade do caso, pois o0 registro ocorreu de forma administrativa,
diretamente no cartorio, ndo sendo necessario que houvesse nenhum processo
judicial para o registro.??

Trata-se de decisdo recente, na qual no assento civil dessa crianca
constaram a expressao ‘“filiacdo” e em seguida o nome dos dois pais, que ja
planejam aumentar a familia, agora com o sémen de Wilson, contanto novamente
com a ajuda de outra parente.?®

Saliente-se que esta crianga, fruto de muito afeto, ao contrario do que muitos
pensam, podera sim ter seus direitos reguardados, principalmente no que tange a
convivéncia familiar saudavel.

Para Vera Lucia Raposo, criancas geradas por meio de técnicas de

reproducdo assistida e até com auxilio da maternidade de substituicdo terdo a

% CARDIN, Valéria Silva Galdino ; CAMILO, Andryelle Vanessa. Das implicagBes juridicas da
maternidade de substituicdo. In: XVIII Congresso Nacional do Conpedi, 2009, Sao Paulo. Estado
Globalizagdo e Soberania: o Direito do século XXI. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2009.

1 CASAL gay de Pernambuco registra filha gerada por fertiizacao assistida: A menina, de um més de vida, tem o
nome dos dois pais na certiddo de nascimento. Jornal Nacional. Disponivel em:
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2012/03/casal-gay-de-pernambuco-registra-filha-gerada-
or-fertilizacao-assistida.html. Acesso em: 18 mar. 2012.

? Ibidem.

% Ibidem.
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certeza de que foram muito desejadas. E nunca padecerao dos traumas psicologicos
dos “filhos acidentais”.?*

E impar ressaltar que em ambos 0s casos serdo pais ou maes aqueles que
idealizaram e realizaram o projeto parental, independentemente de qualquer acordo
de vontades entre as partes, pois o direito a paternidade/maternidade é fundamental
e personalissimo do sujeito, sendo, portanto, irrenunciavel.

No entanto, segundo o 82° do art. 1.583 do CC, a guarda unilateral dessa
crianca poderd ser atribuida a genitora que revele melhores condi¢bes de exercé-la,
Ou seja, que possa proporcionar a essa crianca afeto, saude, segurancga, educacao
etc.

No caso de uma das companheiras se utilizar da inseminacdo com sémen
de terceiro, sem que haja o conhecimento da outra, esta ndo terd nenhuma
obrigacao perante a crianca.

Ja quanto ao casal homoafetivo masculino pode ocorrer deles abandonarem
o embrido implantado no Utero de outrem ou a criangca apds 0 nascimento, tendo
assim duas situacdes: se o0 material genético ndo pertencer a méae gestacional, esta
ndo podera ser obrigada a dar continuidade a um projeto parental que nunca
almejou, razdo pela qual a crianca devera ser encaminhada para adogao; contudo,
se 0 material genético também lhe pertencer, ou seja, se o seu évulo foi doado para
a fecundacao, o bebé podera ficar com a mae de substituicdo, desde que ela tenha
condicbes de prover a assisténcia afetiva, moral, material, intelectual e orientacéo
sexual; caso contrario, a crianca devera ser entregue para adocdo.”

No caso de abandono da criancga fruto de reproducédo assistida, esta devera
ser encaminhada a uma familia substituta e o casal homoafetivo devera ser
responsabilizado civilmente, ou seja, pagar alimentos a crianca até a maioridade ou
término do curso superior, bem como indenizar por danos morais a crianca que foi
abandonada.

A reproducdo humana assistida deve ser utilizada para o bem-estar do ser

humano, e ndo com o intuito de limitar as chances de uma vida saudavel.?®

* RAPOSO, Vera Lucia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 48.
> CARDIN, Valéria Silva Galdino ; CAMILO, Andryelle Vanessa. op. cit.
® CARDIN, Valéria Silva Galdino. op. cit.
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Mesmo no caso da inseminacao artificial post mortem, ainda que autorizada
pelo CFM, viola o principio do melhor interesse da crianca, visto que esta nao
gozara da companhia do genitor falecido, dai resultando transtornos psicoldgicos e
sociais.?’

Além desse problema, existem as discussfes acerca da sucessdo oriunda
de tal procedimento. Parte da doutrina®® entende que, embora os vinculos de filiacao
devam ser estabelecidos, a inseminacdo post mortem ndo poderé gerar direitos de
ordem patrimonial, pois isso acarretaria problemas de ordem pratica e infringiria os
principios constitucionais da seguranca juridica e da irretroatividade.?

O legislador deve sempre estar atento as necessidades sociais, poderia
normatizar no sentido de fixar um lapso temporal para a concepg¢édo post mortem, e,
enquanto isso nao acontecer, os direitos sucessorios do embrido nao concebido
poderiam ser previstos em um testamento.*°

E inegavel que em virtude do preconceito ndo ha nenhuma preocupacdo em
regulamentar as situacfes acima expostas, deixando-as a cargo da jurisprudéncia,
que ira recorrer aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade sexual,
do planejamento familiar, do exercicio da paternidade responsavel, da protecdo
integral e do melhor interesse da crianga, dentre outros, para fundamentar a

concessao dos direitos acima elencados.

3 DO EXERCICIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL, DO PODER FAMILIAR E
DA GUARDA NO PROJETO HOMOPARENTAL

Considera-se paternidade responsavel a obrigacdo que os pais tém de
prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual, material e também a propria

orientacao sexual dos filhos.

?" |bidem.

8 Nesse sentido: ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas juridicos da procriagdo assistida. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro, ano 90, v. 328 de 1994. BITTAR, Carlos Alberto. Problemas ético-
juridicos da inseminacao artificial. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: (277-278), v. 696, ano 82, out.
93. MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba:
Jurud, 2009.

? DELGADO, Matrio Luiz. Os direitos sucessoérios do filho havido por procriacdo assistida, implantado
no Utero apés a morte de seu pai. Revista Juridica Consulex, ano VIII, n. 188 de 15 nov. 2004.

% CARDIN, Valéria Silva Galdino. op. cit.
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O intuito da lei é que a paternidade seja exercida de forma responsavel,
porque somente assim todos os principios fundamentais, como a vida, a saude, a
dignidade da pessoa humana e a filiacdo seréo respeitados.

Segundo Vera Lucia da Silva Sapko, “ninguém € obrigado a gerar um outro
ser humano, embora a opc¢do pela realizacdo do projeto parental traga
responsabilidades e deveres agqueles que decidem pela paternidade ou
maternidade”.>

Quando eventualmente ndo exercer a paternidade responsavel, devera ser
responsabilizado civil e penalmente, conforme o disposto nos arts. 5°, 18, 22, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre outros, arts. 186 e 927 do Codigo Civil
e arts. 244, 245, 246 e 247 do Cédigo Penal.

Ja o poder familiar também da ensejo a diversos direitos e deveres na
realizacdo do projeto parental desse casal, ou seja, o exercicio da paternidade
responsavel tera reflexos diretos na maneira como estdo sendo concretizados o
poder familiar, a guarda e até mesmo a visitacdo da crianca.

O poder familiar esta relacionado ao conjunto de direitos e deveres que a lei
atribui aos pais ao responsabiliza-los pela educacéo e administracdo dos bens dos
filhos menores, até atingirem a maioridade.*

Enquanto que a guarda surge como um elemento do proprio exercicio do
poder familiar e trata-se de um direito e dever dos pais, podendo ser exercido por
eles ou por terceiros.

Quanto ao direito de visitas, trata-se de questdo inserida no exercicio da
paternidade responséavel, pois consiste na concretizacdo do direito da crianca e do
adolescente de conviver e manter lacos de afeto e a convivéncia familiar,
principalmente quando se trata dos pais, direito esse elencado como constitucional.

Saliente-se que todos os deveres e direitos oriundos do poder familiar
devem ser aplicados a qualquer entidade familiar, uma vez que o Cddigo Civil e o
ECA nédo fazem mencéao ou diferenciacdo acerca da orientacéo sexual dos pais.

Logo, qualquer conflito advindo da familia contemporanea deve ser

solucionado com base nos principios da dignidade da pessoa humana, do exercicio

¥ SAPKO, Vera Lucia da Silva. op. cit., p. 82.
%2 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.
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da paternidade responséavel, da afetividade, da protecdo integral e do melhor

interesse do menor.

4 DA VULNERABILIDADE DA CRIANCA ORIUNDA DA REALIZAC AO DO
PROJETO HOMOPARENTAL

A prépria vida nos coloca em situacdo de vulnerabilidade, podendo ser
potencializada de acordo com a situacdo ou relacdo em que se encontra. Nao se
nega a crianga uma posicéo de pessoa mais vulneravel do que a de um adulto, pois
0 seu desenvolvimento fisico e mental ainda ndo esta completo, podendo-se colocar
em situacdes de perigo mais facilmente.

Essa vulnerabilidade esta presente em todos 0s seres vivos, pois estar vivo
implica estar suscetivel a um perigo ou a um eventual dano.*® No entanto, quando se
fala em criancas e adolescentes essa vulnerabilidade aumenta. Algumas pessoas
necessitam de protecéo especial, em decorréncia de terem “impedida ou diminuida a
possibilidade de exercer seus direitos”.3

E justamente nesse contexto que a crianca e o adolescente sdo tratados
como vulneraveis. Em 1988 a Constituicdo Federal passou a tratar as criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos adotando a teoria da protecao integral
passando a conceder amparo juridico aos mesmos.

Na infancia é onde se da o desenvolvimento fisico e psiquico desta crianca,
fase onde a fragilidade psiquica é mais intensa, pois hd a formacdo da
personalidade, quando se tornam imprescindiveis o cuidado, o afeto, o amor, a
compreensao e a empatia.

Grande parte dos psicélogos e psicanalistas prelecionam que “0s primeiros
anos de vida da crianga s&o cruciais e decisivos para a estruturacdo de sua
personalidade e ulterior desenvolvimento cognitivo, social, moral, afetivo, emocional

e da linguagem™®.

% GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo. Bioética: poder e injustica. S&o Paulo: Loyola, 2003, p. 72.
*BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da
Silva (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.113-114.

*NOVAES, Maria Helena. O “maior interesse” da crianca e do adolescente face as suas
necessidades biopsicossociais — uma questédo psicologica. In: PEREIRA, Téania da Silva (coord.). O
melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 529.
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Esse € um dos motivos que torna-se essencial que sejam proporcionadas ao
menor, nessa etapa, condi¢cdes favoraveis ao adequado desenvolvimento para sua
personalidade.

Desta forma, mesmo em uma familia homoafetiva se houver uma
convivéncia familiar baseada em bons valores, ndo havera qualquer consequéncia
que possa prejudicar o desenvolvimento desta criancga.

O cerne da questdo esta justamente no sentido dessa vulnerabilidade ser
potencializada quando trata-se de uma crianca que foi idealizada por um casal
homoafetivo.

O principal argumento esta relacionado ao preconceito com que essa
crianca tera que lidar em sua vida, no entanto, sabe-se que uma crian¢ca quando €&
criada com estes pressupostos podera ter um desenvolvimento tdo bom quanto de
gualquer outra.

N&o sera o fato de ter dois pais ou duas mées que |he trara problemas
quanto ao seu desenvolvimento, desde que seja observada uma boa convivéncia
familiar baseada principalmente no afeto.

Segundo a psicanalista Katia Maria Maia Ferreira, para que uma crianca
tenha um desenvolvimento saudavel de sua personalidade, sdo também importantes
observar-se 0s atos que antecedem seu nascimento, desde o planejamento até o
parto em si.*

Desta forma, € impar destacar que um casal homoafetivo quando planeja a
realizacdo de seu projeto parental, pondera todas essas questdes, pois sofreram na
pele o préprio preconceito e acabam se preparando melhor para a
paternidade/maternidade.

Ndo se afirma que ndo haverd conflitos envoltos a essa
paternidade/maternidade, assim como também existem nas familias formadas por
pares heterossexuais, no entanto, a preparacdo e planejamento sao mais
analisados, ou seja, o casal homoafetivo, quando decide realizar o seu projeto, o faz

de forma mais consciente.

®FERREIRA, Katia Maria Maia. Violéncia doméstica/intrafamiliar contra criancas e adolescentes:
nossa realidade. In: SILVA, Lygia Maria Pereira da (Org.). Violéncia doméstica contra a crianca e o
adolescente. Recife: EDUPE, 2002, p. 25.
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O que seria ideal é que todos 0s pais estivessem preparados para receber o
filho concebido em seu novo lar com muito carinho e cuidado, capacitados para
compreender que, desde a gestacdo, todas as experiéncias vividas pela crianca
integrardo a sua personalidade.®’No entanto, essa nem sempre é a conduta de
guem resolve exercer a paternidade/maternidade, talvez devesse ter uma medida
direcionada do Estado por meio de conscientizacdo da paternidade responsavel,
independente de advirem de familia hetero ou homossexual.

Com o desenvolvimento desta crianca, também o seu funcionamento
psiquico se altera. A sua compreensao aos acontecimentos, sua tolerancia as
frustracOes que passa e suas necessidades e exigéncias de cuidados maternos ou
paternos de amparo, estimulo, orientacdo e repressdo modificam-se com o passar
do tempo.*®

Frise-se que nao tem respaldo a afirmacdo de que filhos de um casal
homoafetivo teriam a mesma orientacdo sexual, j& que a maioria dos homossexuais
de hoje advém de familias heterossexuais. O que € imprescindivel no
desenvolvimento do menor é que este se identifique com uma figura que lhe dé
carinho, apoio e educac&o.*

Para a psicologa e advogada Tereza Maria Costa, que atuou na Vara da
Infancia e Juventude de Juiz de Fora, Minas Gerais, por mais de 10 anos, ndo ha
nenhum estudo que comprove que criancgas criadas por pais gays tenham tendéncia
a homossexualidade. A orientacdo sexual estd mais interligada a questdes
biolégicas do que propriamente ao meio em que a pessoa vive. Afirma a autora que,
“Com todo o preconceito que existe, tenho certeza de que se alguém pudesse optar
escolheria ser hétero”.*°

E nesse sentido que Jorge Adolfo Mazzinghi descreve duas funcbes da

familia: a) de transmitir a vida, no sentido de procriagéo; e b) de educar, transmitindo

¥DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. A importancia do papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civii por abandono. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=703. Acesso em 20 mar. 2012.

8 GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; SOLNIT Albert J. op. cit., p. 8.

¥ GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica da adocao
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 129.

“° MAGGI, Lecticia. Psicélogos aprovam adocdo por gays: especialistas dizem que mais importante
que a orientacdo sexual € o vinculo dos pais com a crianca. Disponivel em:
<http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/psicologos+aprovam+adocao+por+gays/n1237602132551.html
>. Acesso em: 10 set. 2010.

247



7

valores, ensinamentos e a propria cultura, sobretudo porque € em familia, e na
convivéncia com os diferentes entes familiares que a personalidade do individuo se
forma.**

Por isso ndo se pode afirmar que o fato de ser criado por um casal
homoafetivo lhes tire as fungbes exigidas da familia, pois este casal ao planejar o
seu projeto parental devera ter a consciéncia de que sdo responsaveis pelas
necessidades psicofisicas que essa crianca venha a ter em cada uma das fases de
seu desenvolvimento, e, mais do que isso, deverdo sempre agir em consonancia
com o melhor interesse do menor, primando pela dignidade da pessoa humana.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira “a dignidade € o marco juridico que se
constitui no nudcleo fundamental do sistema brasileiro dos direitos fundamentais;
significa que o ser humano é um valor em si mesmo, € ndo um meio para alcancar
outros fins™*.

Este principio no ambito do Direito de Familia se concretiza a partir do
momento em que o0s entes familiares colaboram para o desenvolvimento da
personalidade de cada membro, independente da orientacdo sexual destes.

Tanto o Estado como a sociedade ndo podem interferir na dindmica das
relacdes familiares, ndo cabe a eles ditar regras morais, bem como os valores e os
principios que serdo ensinados pelos pais ou responsaveis aos filhos. Cabera
lembrar da observancia ao art. 1.513 do Cédigo Civil.*®

Também néo se pode negar o direito a paternidade/maternidade, em vistas
ou prevendo futuros problemas a essas criangas, sem se ter em concreto o
resultado, mesmo porque, se assim fosse, o Estado deveria impor limites a todas
formas de familias que possuem uma previsdo de trazer qualquer prejuizo a uma

crianca.

CONCLUSAO

“MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Derecho de Familia: El matrimonio como acto juridico. 3. ed. Buenos
Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 1995, v. 1, p. 44-48.

*2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 61.

“3Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida
instituida pela familia.
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A unido de pessoas do mesmo sexo € uma realidade que ndo pode ser
ignorada e que merece a tutela juridica, em decorréncia dos principios da dignidade
da pessoa humana, da isonomia, da solidariedade, da liberdade e da afetividade.

Nesse sentido, a atual Constituicdo Federal definiu a familia como uma
instituicdo plural e reconheceu, além do matriménio, outras entidades familiares, que
devem preencher os requisitos da afetividade, da continuidade e da ostensibilidade.

Com as decisdes da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277, pelo Supremo Tribunal
Federal, havendo prova de que o relacionamento homoafetivo é duradouro, publico
e continuo, sera equiparado a unido estavel, assegurando-se, assim, o direito ao
planejamento familiar, bem como os demais direitos previstos no ordenamento
juridico.

Trata-se de entendimento preconceituoso considerar que pais homossexuais
prejudicam o desenvolvimento psicologico e sexual de seus filhos, fato esse
comprovado por meio de pesquisas. E importante que o menor, em seu
desenvolvimento, tenha a assisténcia moral, afetiva, intelectual, material e a
orientacdo sexual resguardadas.

Qualquer entidade familiar deve ter o direito a realizacdo do projeto parental,
desde que o faca de forma consciente e responsavel.

Hodiernamente, para a realizacdo do projeto homoparental, faz-se
necessario recorrer a adocéo e as técnicas de reproducdo assistida, caso haja a
opcéao pela filiacéo bioldgica.

Os casais do sexo masculino terdo que recorrer a doacgdo de Ovulo,
juntamente com a maternidade substitutiva, desde que haja parentesco até o
segundo grau, ou a uma terceira, com a autorizacdo do CFM. O feminino utiliza da
doacéo de sémen ou da adocao de embriao.

E importante ressaltar que em qualquer circunstancia devera ser levado em
consideracao o exercicio da paternidade responsavel.

O casal homoafetivo devera ser responsabilizado pelo pagamento de
alimentos a crianca até a maioridade ou o término do curso superior, bem como pela
indenizacao por danos morais a crianga quando vier a abandona-la.

Portanto, o desenvolvimento psiquico, fisico, sexual e social de uma crian¢a
difere do adulto e a criacdo por uma familia homoafetiva ndo Ihe tira as funcdes

exigidas para o seu normal crescimento, pois este casal ao realizar o seu projeto
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parental tem mais consciéncia de que sdo responsaveis pelas necessidades
psicofisicas que essa crianga venha a ter e, mais do que isso, deverao sempre agir
em consonancia com o melhor interesse do menor, primando pela dignidade da
pessoa humana, pois sofreram com o preconceito.

Ante o0 exposto, caberd ao Poder Judiciario, enquanto nao existir lei,
solucionar os confltos quando da realizagdo do projeto homoparental,
fundamentando-se nos principios da dignidade da pessoa humana, no exercicio da

paternidade responsavel e no melhor interesse e protecao integral da crianca.
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