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Resumo: O escopo do artigo em voga € analisar a possibilidade
de harmonizacdo entre o direito ao planejamento familiar das
familias monoparentais e homoafetivas — especialmente consi-
derando-se 0s avancos biotecnoldgicos —, e o direito a primazia
do melhor interesse da futura crianca, diante da suposta neces-
sidade de acesso a biparentalidade para garantia de seu desen-
volvimento mental e fisico sadios. Neste contexto, questionou-
se a possibilidade de se colocar limites ao livre planejamento
familiar para se evitar um suposto prejuizo as criangas que nas-
ceriam sem as necessarias figuras de um pai e uma mée, por
serem filhas bioldgicas de casais homossexuais ou de pessoas
solteiras. Com efeito, é indubitavel que na atualidade pessoas
solteiras ou do mesmo sexo podem constituir uma familia de
forma planejada, sendo certo que o projeto reprodutivo dai ad-
vindo nada mais sera que uma decisdo deliberada de eventual
genitor solteiro ou casado com outrem de mesmo género. To-

! Doutorado em curso pela Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires -
Argentina, na area de Direito Civil. Especialista em Direito Processual Civil, pela
FAAP Fundacdo Armando Alves Penteado, em 2010. P6s-graduanda em Direito do
Agronegocio, pela UNIARA. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de
Franca, em 2006. Realizou curso de extensdo universitaria na Universidade de Cam-
bridge, na Inglaterra, em 2013. Participa¢do em inimeros eventos e palestras juridi-
cas no Brasil e no exterior. E autora e coautora de livros e artigos juridicos publica-
dos no Brasil, na Argentina e na Italia. Atualmente, é advogada e s6cia do escritério
Marcussi, Jamel & Massaro Advogados, em Ribeirdo Preto/SP.

Ano 3 (2014), n° 7, 5065-5109 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567



http://www.idb-fdul.com/

5066 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

davia, conforme se detalhou neste estudo, o atendimento do
melhor interesse do menor nédo esta relacionado a opcao sexual
de seus progenitores, tampouco a aptiddo para o casamento
daquele que exerce de forma isolada a parentalidade, mas sim a
responsabilizacdo e comprometimento do pai/mée que lhe des-
vela afetos e cuidados e se preocupa em garantir o integral de-
senvolvimento da personalidade de seu filho. Assim, o objetivo
deste trabalho académico é propor uma reflexdo despida de
quaisquer preconceitos, pretendendo-se elevar o debate aos
aspectos cientificos que a tematica exige.

Palavras-Chave: planejamento familiar, familias monoparen-
tais, familias homoafetivas, direito fundamental a reproducao.

Abstract: The scope of the article in vogue is to analyze the
possibility of harmonization between the right to family plan-
ning and homoafetivas parent families - especially considering
the biotechnological advances - and the right to primacy of the
best interests of the future child, before the supposed need for
access the biparentality to guarantee their healthy mental and
physical development. In this context, it questioned the possi-
bility of putting limits on the free family planning to avoid an
alleged injury to children that would be born without the neces-
sary figures of a father and a mother, to be biological children
of gay couples or single people. Indeed, it is clear that at pre-
sent unmarried or same sex people can raise a family in a
planned manner , given that the reproduction project resulting
therefrom will be nothing more than a deliberate decision of
whether single or married parent with another person of the
same gender . However, as detailed in this study, the care of
the best interests of the child is not related to the sexual orien-
tation of their parents, nor the suitability for marriage that ex-
ercising parenting in isolation, but rather the responsibility and
commitment of the father / mother unveiling her affection and
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care and care in ensuring the overall development of your
child's personality. Thus, the aim of this scholarly work is to
propose a naked reflection of any prejudices, the aim being to
raise the debate on the scientific aspects that the theme re-
quires.

Keywords: family planning, parent families, gay families, fun-
damental reproductive rights.

INTRODUCAO

nas Ultimas décadas, um |n|mag|navel avanco
g biotecnologico. Referido progresso cientifico
N4 permitiu a efetiva interferéncia do homem no
campo da genética e da medicina reprodutiva,
viabilizando com que a procriacdo artificial fosse alcancada em
laboratdrio, preterindo inclusive a necessidade de que houvesse
coito entre um homem e uma mulher para que ocorresse a ges-
tacéo.

Casais que antes ndo podiam sequer cogitar a possibili-
dade de terem filhos, seja por infertilidade ou por infecundida-
de, agora encomendam bebés em clinicas internacionais, que
por vezes sdo gerados por mulheres que tém nacionalidades
distintas dos casais solicitantes e dos eventuais doadores de
material genético.

Da mesma forma, casais homossexuais ou pessoas S0zi-
nhas vislumbraram nas técnicas de reproducdo humana medi-
camente assistida a possibilidade de finalmente realizarem o
projeto parental que acalentaram caladas e, em um passado ndo
muito distante, furtivamente, pois o Direito se negava a reco-
nhecer como familias as unides homoafetivas ou os nucleos
monoparentais, que estavam juridicamente fadados a excluséo.

Ocorre que ndo ha mais como negar a existéncia destas




5068 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

novas familias, plurais por exceléncia, compostas e recompos-
tas a medida que, gradativamente, a busca pela felicidade veio
se tornando um valor juridico mais relevante que o enquadra-
mento das relacdes afetivas neste ou naquele modelo padrao,
socialmente aceito e imposto.

Esta-se, pois, diante de uma nova sociedade que, como
tal, anseia por uma resposta rapida e eficaz do Ordenamento
Juridico para as vicissitudes advindas das atuais formas de ser
familia.

Neste contexto, caiu por terra o tripé basilar da antiga
familia tradicional, composto das necessarias e essenciais figu-
ras de um Pai, de uma Mée e de um Filho, e abriu-se caminho
para consolidacdo dos diversos nucleos familiares possiveis,
tornando-se cada vez mais comuns e socialmente aceitas as
unides e casamentos entre pessoas do mesmo sexo e as familias
formadas por aquelas pessoas sozinhas que, mesmo ndo tendo
idealizado um projeto parental com outro alguém, optaram em
seu intimo por se tornarem maes/pais e por conduzirem de
forma unilateral o desenvolvimento deste seio familiar.

Pretende-se, com o0 presente trabalho académico, de-
monstrar que a responsabilidade parental se redefiniu a partir
da constatacdo de que a paternidade e a maternidade se desvin-
cularam da questdo meramente bioldgica e ganharam contornos
muito mais complexos e delicados, a exigirem uma maior aten-
cao do Estado, especialmente para garantir a protecdo dos inte-
resses do menor que sera gerado e gestado de formas artificiais.

Com efeito, ao garantir a todo cidad@o o direito de pro-
criar, ainda que de maneiras artificiais, diante da impossibili-
dade fisica de fazé-lo de outra forma (duas pessoas de mesmo
sexo ou alguém sozinho), o Estado respeita e atende o principio
constitucional da dignidade e pleno desenvolvimento da pessoa
humana, até mesmo porque € o ser humano que se encontra no
cerne de todo o sistema juridico brasileiro, que por meio de sua
Constituicdo Federal direciona a legislacdo inferior e a conduz
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sempre & integral protecdo do ser.

E neste contexto que se questiona sobre um possivel con-
flito entre o direito fundamental de qualquer pessoa de se re-
produzir e de colocar em pratica o projeto parental que a pro-
pria Lei Maior do pais Ihe garante, em face do direito, igual-
mente constitucional, da primazia do interesse do menor que ja
seré privado desde o seu nascimento de ter um pai e uma mée,
ou seja, o direito a biparentalidade.

Observa-se que o conflito destes dois direitos previstos
na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, o direito de pla-
nejar e formar uma familia e o direito do menor de ter seu me-
Ihor interesse respeitado, apesar de aparentemente contradito-
rios, sdo na verdade complementares, na medida que se busca
eliminar preconceitos e dar vazdo a realidade eudemonista das
novas familias, a significar que cada ser que comp8e um nu-
cleo familiar o faz para ser feliz e fazer o outro feliz, através da
reciprocidade de afeto, solidariedade e comprometimento.

EVOLUCAO HISTORICA DAS FAMILIAS E DA PROCRI-
ACAO.

A familia, ao longo da Histéria da humanidade, passou
por uma profunda transformacdo. Esse processo evolutivo inse-
riu inimeras situagdes na seara juridica, sendo motivo de rede-
finico do proprio ndcleo familiar. Faz-se, pois, necessario
percorrer alguns periodos historicos para que se possa compre-
ender a evolucdo da familia e da procriagdo. Por meio de tal
trajetdria € possivel demonstrar o progresso conceitual e a mo-
dificagdo do modelo de familia desde os primordios até a atua-
lidade.

Pois bem. Nas sociedades antigas, nem mesmo o critério
bioldgico era preponderante para a formacdo de familia, uma
vez que os elos familiares envolviam, muitas vezes, escravos e
pessoas que ndo possuiam qualquer vinculo consanguineo.
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Neste sentido, “historiadores do direito romano, de modo muito
justo, tém notado que nem o nascimento, nem o afeto foram
fundamentos da familia romana.”.

Os lagos que mantinham uma familia eram preponderan-
temente religiosos:

O que uniu os membros da familia antiga foi algo mais
poderoso do que o nascimento, o sentimento ou a forca fisica:
esse poder se encontra na religido do lar e na dos antepassa-
dos. A religido fez com que a familia formasse um corpo nes-
ta e na outra vida. A familia antiga € desse modo mais uma
associacao religiosa do que uma associagdo da natureza®.

Nestes termos, “o critério predominante na determinacdo
do parentesco ndo era, portanto, a consanguinidade, mas a su-
jeicdo a0 mesmo culto, a adoragdo aos mesmos deuses-lares, a
submissdo ao mesmo pater familias. Dessa feita, a familia ou
gens era um grupo mais ou menos numeroso subordinado a um
chefe Unico: o pater familias, cujo poder ilimitado era concedi-
do pela religiﬁo.”4

Tanto € verdade que na familia romana, por exemplo, ha-
via vasto poder concentrado na figura do pater familias, que
gozava de hierarquia e autoridade perante os demais integran-
tes.

Imperioso enfatizar também que, na idade antiga, o ca-
samento era contratado apenas para perpetuar a espécie, pelo
que, caso a mulher ndo engravidasse em tempo habil, era per-
mitida a anulagdo do casamento por culpa desta. No mesmo

sentido é o entendimento de Fustel de Coulanges®:

Tendo sido o casamento contratado apenas para perpe-
tuar a familia, parece justo que pudesse anular-se no caso de
esterilidade da mulher. O divorcio, para este caso, foi sempre,
entre os antigos, um direito; € mesmo possivel que tenha sido
até obrigacdo. Na India, a religido prescrevia que “a mulher

2 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Ob. cit., p. 31

¥ COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Ob. cit., p. 31

* NOGUEIRA, Jenny Magnani. A Instituicdo da Familia em A Cidade Antiga. Op.
cit., p.102-103

5 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Ob. cit., p. 47.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 5071

estéril fosse substituida ao fim de oito anos”. Nenhum texto
formal nos prova ter sido este mesmo dever obrigatério,
igualmente na Grécia e em Roma. Todavia, Herddoto cita-nos
dois reis de Espanha que foram obrigados a repudiar as suas
mulheres porque estas se mostravam estéreis.

Nestes termos, na Roma antiga, a mulher, além de ser
propriedade do marido, era obrigada por lei a dar-lhe filhos,
sob pena de ser anulado o casamento em razéo de sua esterili-
dade.

Outra pratica comum entre 0S romanos era entregar a es-
posa ao irmao ou parente mais proximo para fecunda-la, quan-
do o marido fosse estéril, sendo que o fruto desta relacéo era
tido por filho do marido. Tal situacdo também era observada
pelos antigos hindus, atenienses e espartanos.

Da mesma forma, na ldade Média, o aspecto religioso
manteve importancia central nos relacionamentos familiares,
com a forte presenca da Igreja disseminando seus dogmas com
naturalidade entre as gentes. A no¢do de familia envolvia di-
versas pessoas que viviam sob a tutela do “senhor”, incluindo
mulher, criancas, escravos e servidores. Relevante ponderar
que tanto no sistema feudal, quanto nas tribos, os filnos eram
imprescindiveis para a economia doméstica, ja que representa-
vam méo-de-obra, sendo, portanto, de suma importancia té-los.

O préprio casamento era tido como uma instituicédo reli-
giosa, regrado e tutelado pelas leis da Igreja, de modo que res-
tava claro o respeito precipuo as orientagdes sacras. Também
preponderavam interesses econdmicos, patrimoniais e sociais,
0s quais balizavam as decisdes acerca das conveniéncias das
uniGes matrimoniais e, de certo modo, refletiam sob a concep-
cao de familia de ent&o.

Assim, “a analise iconografica leva-nos a concluir que o
sentimento da familia era desconhecido da Idade Média e nas-
ceu nos séculos XV-XVI, para se exprimir com um vigor defi-
nitivo no século XVI1.”°.

® ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. Trad. Dora Flaksman
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Pois bem. Até o século XVII era improvavel imaginar o
respeito a uma esfera pessoal sentimental, pois tanto a mentali-
dade reitora como as condi¢des de vida até entdo dificultavam
em muito tal aspecto. Apenas quando estas condicdes se altera-
ram € que a esfera particular deu sinais de desenvolvimento.
Foi a partir do inicio da Modernidade, mais claramente apos o
final do século XVIII, que restou possivel perceber o nasci-
mento de outra nogdo de pessoa, com crescente reconhecimen-
to de sua subjetividade e dedicacdo maior aos sentimentos.

Quanto as relacbes pessoais, houve a concessdo de certa
liberdade (se o individuo possuia liberdade para contratar, tam-
bém deveria poder decidir sobre sua vida pessoal), o que viabi-
lizava uma seara propicia ao reconhecimento do afeto.

Para Eduardo de Oliveira Leite, o0 século XVIII foi pre-
cursor nesse aspecto: “A submissdo desaparece e, pela primeira
vez na historia da humanidade, surge um maior espaco ao amor
como uma timida, mas nitida, busca de satisfacdo pessoal, rea-
lizacdo intima, gerando uma nova concep¢do do casamento,
com espago mesmo ao prazer”.7

Durante o decorrer do século XX, os relacionamentos
restaram marcados cada vez mais por interesses subjetivos,
pessoais, particulares, com consideravel diminuicdo de outros
aspectos ou intengdes nestas relacGes, sejam elas matrimoniais
ou filiais.

Em decorréncia da crescente liberdade e subjetividade,
da percepcgdo do consciente e do inconsciente, aliada a outros
fatores econémicos, sociais, politicos e filosoficos, foi possivel
o surgimento de outras entidades familiares ao lado da “familia
legitima”, consubstanciadas apenas por vinculos afetivos (co-
mo as unides livres).

Reconheceu-se, pois, a possibilidade de formacao de nu-

2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981. p. 210-211
" LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e Evolugéo
do Casamento. Op. cit., p. 295.
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cleos familiares entre pessoas homossexuais, transexuais, uma
pessoa sozinha com sua prole (familias monoparentais), ou
qualquer outra forma de estabelecimento de vinculo familiar.

N&o fosse apenas por isso, 0s avangos biotecnoldgicos
permitiram que qualquer casal ou pessoa com problemas de
infertilidade ou de alguma forma impossibilitados de gestar,
pudessem ter um filho, por meio das técnicas de reproducao
humana medicamente assistida.

Neste contexto, o ato de procriar deixou de se vincular
estritamente a obrigacdo inerente a familia tradicional, heteros-
sexual por exceléncia, patriarcalizada e patrimonializada, e
passou a se associar ao desejo intimo de qualquer ser humano —
independente de sua opcao sexual —, de, através de um filho,
afirmar sua identidade, sua personalidade e sua dignidade.

Reproduzir-se ou ndo passou a ser visto como um ato vo-
luntéario que reafirma a autonomia de cada ser sobre seu préprio
corpo e se relaciona a um projeto de vida, capaz de garantir a
plenitude do exercicio do planejamento familiar, independen-
temente de qual forma de familia ird formar-se.

Sobre o tema, interessante observacdo foi redigida por
Debora Diniz: “ter filhos biologicamente vinculados é mais do
que um desejo de exercer a maternidade ou paternidade, pois
significa a vinculagcdo a um ideal de reproducdo social pela
funcdo da familia e da filiacdo, inserindo os individuos em uma
ordem de parentesco”g.

A sociedade contemporanea vivencia, pois, um momento
histdrico, juridico e politico em que o ser humano esta no cen-
tro das relagdes sociais, sendo, portanto, valorizada e respeita-
da na integra a dignidade da pessoa humana e todos os desdo-
bramentos possiveis deste exercicio pleno do direito de ser
pessoa, de ser cidaddo e de compor uma familia.

Ocorre que paralelamente ao direito dos pretensos pais,
sejam eles hetero ou homossexuais, solteiros ou casados, em

8 DINIZ, Debora. Desejo de filhos. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 28 jan. 2011.
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conjunto ou separadamente, surgiu 0 questionamento sobre a
protecdo da dignidade e da higidez mental deste novo ser que
vai nascer. E correto que a procriacdo ocorra a qualquer preco,
ainda que o projeto parental possa trazer prejuizos para o sadio
desenvolvimento da personalidade da futura crianca?

Foi baseado nesta suposta protecdo ao ser que esta por
vir, que muitos paises legislaram no sentido de limitarem o uso
das técnicas médicas para reproducdo humana assistida para
casais heterossexuais. Cabe lembrar que no Brasil, em especial,
ndo hd nenhuma lei regulamentando a matéria, mas sim uma
Resolucdo Médica que visa disciplinar eticamente os procedi-
mentos desenvolvidos por esta classe profissional, qual seja, a
Resolucéo do CFM 2013/2013.

Ora, se é possivel a busca de alternativas biotecnoldgicas
para procriar, qual seria a razdo plausivel para excluir os paci-
entes homossexuais, transexuais ou aquela pessoa sozinha, que
pretende ter um filho individualmente?

Com efeito, no Brasil, antes do advento da Constituicdo
Federal de 1988, pouco se debatia quanto as formas de consti-
tuicdo familiar que essas técnicas proporcionavam as pessoas
em geral, independentemente de qual arranjo familiar surgiria
com 0 nascimento desse novo ser, ainda que dai se formasse
uma familia monoparental ou homossexual.

Vé-se, pois, que as técnicas de reproducdo humana assis-
tida foram responsaveis por uma verdadeira revolucgéo procria-
cional e que esta revolucdo fez com que o proprio Direito de
Familia fosse repensado, pois o modelo tradicional de familia
ja ndo é mais o unico capaz de procriar e de formar um nicleo
familiar, seja ele conjugal ou individual, hetero ou homossexu-
al.

O ADVENTO DA REPFEODUQAO ASSISTIDA E AS FA-
MILIAS CONTEMPORANEAS. A POSSIBILIDADE DE
MONOPARENTALIDADE E HOMOPARENTALIDADE
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PLANEJADAS.

A reproducgdo humana medicamente assistida nada mais é
que a procriacdo procedida através de auxilio médico especiali-
zado, no qual um paciente com dificuldades ou impossibilidade
reprodutiva se vale de orientacdes e técnicas biomédicas para
atingir a fertilizacdo e a fecundagéo de embrides que, uma vez
implantados em um Utero, possibilitardo a gestacdo e nasci-
mento de uma futura crianca.

No momento, o Brasil ndo editou nenhuma lei para tra-
tar dos aspectos juridicos da reproducdo humana assistida, con-
tando apenas com uma regulamentacéo do Conselho Federal de
Medicina (autarquia federal responsavel por fiscalizar as préti-
cas médicas), que aborda a matéria com o intuito de disciplinar
e orientar a profissdo médica. A Resolucdo n. 2.013, de 2013,
do CFM, traz em seu bojo o rol de pessoas que podem se sub-
meter as técnicas de procriacdo artificial. Vejamos:

Resolugdo n. 2.013, de 2013, do CFM:

“I1 - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta
resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente es-
clarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacdo vigen-
te.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacio-
namentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direi-
to da objecdo de consciéncia do médico”.

Vé-se, pois, que apesar de permitir expressamente a utili-
zacéo das técnicas de reproducdo humana assistida para toda e
qualquer pessoa, incluindo-se 0s casais homossexuais € as pes-
soas sozinhas, a Resolugédo 2013/2013, do CFM, ressalta que €
dado ao médico se negar a realizar qualquer procedimento em
homossexuais e solteiros, caso tal postura infrinja seu “direito
de objecdo de consciéncia”.

Observa-se, inegavelmente, que a Unica regulamentacéo
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brasileira a abordar a matéria faz reprovével discriminacdo
entre pessoas, ao passo que concede um suposto direito aos
médicos de entenderem ndo ser correto que pessoas do mesmo
sexo ou solteiras tenham filhos bioldgicos através de técnicas
artificiais de procriacao.

Causa perplexidade a leitura do texto acima colacionado,
retirado de uma Resolucdo médica recentissima — que, repita-
se, foi editada no ano de 2013 —, ja que todo o Ordenamento
Juridico Brasileiro, especialmente guiado pela Constituicao
Federal®, reconheceu como sendo familias as unides homoafe-
tivas e os nicleos monoparentais.

Com efeito, imperioso ainda consignar que o Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo judiciario maximo do pais, no julga-
mento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277
e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132%, determinou que o artigo 1723 do Cédigo Ci-

9 Art. 226 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 - A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢do do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qual-
quer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

10 ADI 4277 e ADPF 132: EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AC,‘AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHE-
CIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO.
Encampacdo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do
Cadigo Civil. Atendimento das condigdes da agdo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO A DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRA-
TERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
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POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUA-
LIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO
A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pesso-
as, salvo disposigdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, néo
se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibicdo de preconceito, & luz do
inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obri-
gado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a
auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo

da proibicéo do preconceito para a proclamacgdo do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucio-
nalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRES-
TA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO
OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput
do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial signi-
ficado de nlcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constitu-
ida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Consti-
tuicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia reli-
giosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pes-
soas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséria relacdo tri-
cotdbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de concre¢do dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafe-
tivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subje-
tivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou conti-
nente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-
reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamen-
te, 0 Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa
pela eliminagdo de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HO-
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MEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA UL-
TIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RE-
LACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS
DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIO-
NAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referén-
cia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se
ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor-
¢o normativo a um mais eficiente combate & reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢do para ressuscitar o art.
175 da Carta de 1967/1969. Nao h& como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibu-
lo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como
sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacéao de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagracgdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito
dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emer-
gem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federati-
va do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACOR-
DAO. Anotacéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislati-
va, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigao.
6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMI-
DADE COM A CONST[TUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETA-
CAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA CO-
MO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpreta-
¢do em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo
resoltvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpreta-
¢do conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel hetero-
afetiva. (ADI 4277 e ADPF 132 - disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633,
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vil'! fosse interpretado de acordo com a Constituic&o, a extir-
par qualquer davida sobre a equiparacao das relacdes homoafe-
tivas as unibes estaveis heterossexuais, inclusive permitindo a
consequente conversdo daquelas em casamento, tal qual ja
ocorria com relagdo as unides estaveis entre pessoas de géneros
distintos.

Amparados nesta realidade juridica e fatica do Brasil,
ndo é mais possivel excluir os homossexuais da utilizacdo das
técnicas médicas para reproducdo humana assistida, com a fi-
nalidade de ampliar sua familia, que ja foi configurada como
tal pela unido de afetos dos companheiros/conjuges de mesmo
Sexo.

Assim sendo, ainda que tal medida seja contraria as con-
vicgOes pessoais de qualquer médico, estes profissionais nédo
poderdo se opor a realiza-las em pessoas sozinhas ou casais de
mesmo sexo, pelo que a dignidade da pessoa humana e seu
direito fundamental de constituir uma familia devem sempre se
sobreporem ao suposto “direito de objecdo de consciéncia” do
profissional da saude, o que, por si s0, torna obsoleta e discri-
minatdria a disposicdo da Resolucdo n° 2013/2013, do CFM,
que reza o contrario.

Ora, ndo ha como negar que sempre existiram casais ho-
mossexuais e familias em que um dos progenitores assumiu
sozinho a criagdo e educacdo da prole, a tornar-se a Unica refe-
réncia parental do nacleo familiar, seja em razdo da posterior
viuvez ou do divorcio.

Ocorre que o cenario juridico mundial se redefiniu com o
surgimento e consequente aprimoramento das técnicas de pro-
criacdo artificial, pois aquele casal formado por pessoas do
Mesmo sexo — que antes sO se tornariam pais/maes através da
adocdo —, alcancou a oportunidade de ter um filho biolégico,

acessado em 09 de Abril de 2014).

11 Art. 1.723. do Cédigo Civil Brasileiro: E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, conti-
nua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
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valendo-se da doagdo do gameta faltante e da solidariedade de
uma mulher que cedera seu Utero para gerar filho alheio. Cabe
esclarecer que, em sendo o casal composto por duas mulheres,
far-se-a necessaria apenas a doacéo de espermatozoides, mas se
se tratar de uma uniéo entre dois homens, estes precisardo da
doacdo de um dvulo e de um Utero, onde a futura crianca sera
gestada.

Da mesma forma, uma mulher ou um homem solteiro por
opcao poderdo se socorrer da reproducdo humana assistida para
constituirem uma familia, com o nascimento de um filho que
seja fruto da vocacdo familiar de apenas uma pessoa. Vé-se,
pois, que ja € possivel planejar uma familia monoparental, sem
que ela seja mera consequéncia dos percalcos da vida (viuvez,
divorcio, entre outros), mas sim o reflexo do desejo de uma
pessoa que quer exercer a parentalidade de forma unilateral,
sem precisar de outro alguém para se reproduzir e para formar
uma familia.

Imperioso ressaltar que ninguém pode ser obrigado a
adotar uma crianga para se tornar pai ou mae, até mesmo por
isso, limitar a maneira pela qual um casal homossexual ou uma
pessoa sozinha deva exercer a parentalidade é uma atitude dis-
criminatoria e reprovavel, ndo podendo o Estado, em hipGtese
alguma, impor barreiras ou limites para o exercicio do direito
de constituir livremente a familia que se almeja ter.

O tema da elegibilidade pelo Estado das pessoas que su-
postamente poderiam se valer das técnicas de reproducdo hu-
mana assistida para formar uma familia fica ainda mais delica-
do e perigoso quando se observa que no Brasil a negativa de
aplicacdo do método para formacdo de familias monoparentais
é defendida pela maioria dos doutrinadores de renome, tais
como Eduardo de Oliveira Leite, que aduz ser “precipitado e
equivocado (utilizar o) art. 226, paragrafo 4° do texto constitu-
cional como argumento legitimador da inseminacdo artificial
da mulher solteira, separada ou divorciada”, ao passo que, para
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ele “o dispositivo constitucional, de forma louvavel, apenas
inseriu na esfera da protecdo estatal, as familias ‘monoparen-
tais’; em momento algum as reconheceu com vistas a prolifera-
¢ao das mesmas.”*?

Da mesma forma, posiciona-se o jurista Guilherme Cal-
mon Nogueira da Gama ao apontar que “a Constituicdo nao
estimula a formacdo de familias monoparentais, mas as reco-
nhece”®3,

Tal resisténcia ja ndo é sentida pelos doutrinadores pa-
trios em relacdo a utilizacdo das técnicas de procriacdo artifici-
al pelos casais homoafetivos, sendo que o Brasil tem como
expoente no assunto a renomada autora Maria Berenice Dias,
que defende com afinco e dedicagdo a causa homoafetiva, a
igualdade de direitos e a ndo discriminacdo, seja qual for a sua
forma de manifestacéo.

Ocorre que, em que pesem as convicgdes pessoais da so-
ciedade brasileira em geral — que ainda expressa odioso pre-
conceito em relacdo as familias homoafetivas e a formacao
programada das familias monoparentais, especialmente quando
um homem solteiro decide exercer sua vocacao familiar através
da utilizacdo das técnicas de reproducdo artificial —, fato é que
o direito a salde esta constitucionalmente garantido para todo
cidaddo, sendo que, por meio de uma interpretacdo extensiva
do rol dos direitos sociais elencados no artigo 6°* e no artigo
199" da Constituicdo Federal, é possivel incluir o direito &

12| EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacéo e reproducéo assistida - Intro-
ducéo ao tema sob a perspectiva civil-constitucional. In: Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

1 Art. 6° da Constitui¢io Federal: “Sdo direitos sociais a educagio, a salde, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote-
¢d0 a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao.”

15 Art. 199 da Constituicio Federal: “A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa priva-
da.

8§ 1° - As institui¢Bes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
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procriacdo, ainda que de forma artificial.

Neste contexto, todo aquele que apresentar qualquer difi-
culdade em se reproduzir — seja por infecundidade, seja por
infertilidade, ou ainda por impossibilidade fisica de fazé-lo,
quando nos referimos a uma unido de dois homens ou de duas
mulheres ou, ainda, a uma pessoa sozinha — devera ser auxilia-
do pelo Estado, especialmente recebendo os tratamentos médi-
cos e psicologicos referentes as técnicas de reproducdo humana
assistida.

Importante frisar que a Carta Magna brasileira é incisiva
na defesa da dignidade da pessoa humana, em todas as suas
possiveis formas de expressdo, pelo que o art. 226, paragrafo
7% aduz que o planejamento familiar deve ser livre e que o
Estado deve propiciar o que for necessario para o exercicio
desse direito, sob pena de infringir a propria esséncia humana.

Para Cristiane Beuren Vasconcelos, “atrelado a palavra
reproducdo humana encontra-se intrinseco um significado de
carater subjetivo, a possibilidade de o ser humano dar continui-
dade a espécie, deixando um legado de sua existéncia neste
mundo, e isto esta ligado a sua dignidade™"’.

Mais do que isso, ao analisar 0 artigo 226, paragrafo 7°,

Unico de saide, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito pdblico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos plblicos para auxilios ou subvengdes as
institui¢Bes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participago direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
na assisténcia a satide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

8§ 4° - A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocédo de
orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamen-
to, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados,
sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

16 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7°- Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas.

17 VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro
na era da biotecnologia. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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da Constituicdo Federal, Heloisa Helena Barboza observa que
tal disposicdo “permite reconhecer a introdugdo em nosso sis-
tema de denominada ‘autonomia reprodutiva’, o que garante
“0 acesso as informagdes € meios para sua efetivacdao, ao se
atribuir ao Estado o dever de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, e ao se vedar qual-
quer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou pri-
vadas™®

Por oportuno, ressalta-se que o planejamento familiar foi
disciplinado em legislacdo infraconstitucional prépria, qual
seja, a Lei n° 9263/96"°, que em seu artigo 2° conceitua 0 men-

8 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugdo humana como direito fundamental. In:
Carlos Alberto Menezes Direito; Antbnio Augusto Cancado Trindade; Antonio
Celso Alves Pereira. (Org.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contem-
poréneo. 1. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

19 Os primeiros artigos desta Lei sdo de interesse para este trabalho académico.
Vejam:

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o disposto
nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limi-
tacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo (nico - E proibida a utilizacdo das acBes a que se refere o caput para
qualquer tipo de controle demografico.

Art. 3° O planejamento familiar € parte integrante do conjunto de a¢8es de atencdo a
mulher, a0 homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral
a saude.

Paragrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos os
seus niveis, na prestacdo das agles previstas no caput, obrigam-se a garantir, em
toda a sua rede de servicos, no que respeita a atengdo a mulher, ao homem ou ao
casal, programa de atencdo integral a saide, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia a concepcéo e contracepgao;

Il - 0 atendimento pré-natal;

111 - a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

IV - o controle das doencas sexualmente transmissiveis;

V - o controle e prevencdo do cancer cérvico-uterino, do cancer de mama e do céan-
cer de pénis.

Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por a¢des preventivas e educativas e pela
garantia de acesso igualitario a informagdes, meios, métodos e técnicas disponiveis
para a regulacéo da fecundidade.
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cionado termo “como o conjunto de agdes de regulacdo da fe-
cundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacao
ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Assim, ndo ha davidas de que os direitos reprodutivos de
todo e qualquer cidad&o brasileiro estdo amparados por lei,
pelo que, conforme preceitua a doutrinadora Flavia Piovesan,
tal direito “tem sido assim ampliado, no sentido de abarcar
todo o campo relacionado com a reproducéo e sexualidade hu-
manas, passando a compreender direitos reprodutivos e sexu-
ais, concebidos no ambito dos direitos humanos”?°

A dita autora complementa seu entendimento aduzindo
que “a emergéncia dos direitos reprodutivos como direitos hu-
manos ¢ um fendmeno contemporaneo”, uma vez que somente
se consolidaram nos anos noventa, quando instrumentos inter-
nacionais foram editados com a finalidade de proteger tais di-
reitos, fazendo, pois, nitida referéncia a Declaracdo e o Pro-
grama de Acéo sobre populacdo e Desenvolvimento do Cairo
de 1994 e a Declaracdo e o Programa de Acdo de Pequim de
1995.%

Por todo o acima exposto, é clarividente que as familias

Paragrafo Unico - O Sistema Unico de Salide promovera o treinamento de recursos
humanos, com énfase na capacitacdo do pessoal técnico, visando a promogdo de
acoes de atendimento a saude reprodutiva.

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Salide, em associacdo, no
que couber, as instancias componentes do sistema educacional, promover condicoes
e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre
exercicio do planejamento familiar.

2 p|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2003.
2L Apenas a titulo elucidativo, faz-se imperioso consignar que o Programa de Acéo
da Conferéncia Internacional do Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento traz em
seus estudos a defini¢do de salde reprodutiva de acordo com os preceitos da Organi-
zagdo Mundial de Satde, observando expressamente que “[...] saide reprodutiva
pressupde a capacidade de desfrutar de uma vida sexual segura e satisfatdria e de
reproduzir-se, contando com a liberdade de fazé-lo ou nao, quando e com que fre-
qiiéncia”, assim “[...] o direito de homens e mulheres a obtencdo de informagio e a
ter acesso a métodos de planejamento familiar de sua escolha que sejam seguros,
efetivos, disponiveis e aceitaveis, bem como a outros métodos de regulacdo da
fertilidade de sua escolha ndo contrarios a lei”.
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monoparentais e homoafetivas tém garantido, tanto nacional
como internacionalmente, o direito ao livre planejamento de
sua procriacdo, seja ela procedida naturalmente ou por técnicas
médicas auxiliares, ndo sendo admissivel discriminar pessoas
ou apontar quais tipos de familias podem ou néo receber a pro-
tecdo que foi constitucionalmente tutelada em favor de todos.

E neste contexto que nos traz enorme preocupacéo o fato
de o Brasil ndo ter sequer legislado sobre a matéria, a instalar
toda espécie de obscuridade e incertezas, além de fomentar a
inseguranca juridica dos casais homossexuais e das pessoas
solteiras, que diante de certos preconceitos ainda verificados na
sociedade, ndo se enquadrariam no padrdo de familia suposta-
mente “adequado” e poderiam, inclusive por negativa médica,
ter seu direito ao planejamento familiar afastado e subjugado.

DA DEFESA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. O
DIREITO A BIPARENTALIDADE COMO FORMA DE
PROTECAO A INTEGRIDADE FISICA E MENTAL DA
FUTURA CRIANCA.

Como demonstrado nas linhas acima, o principio da au-
tonomia reprodutiva de cada cidaddo vem ganhando cada vez
mais destaque no cenario juridico, seja ele interno ou internaci-
onal, a exigir que cada Estado garanta aos seus cidadaos respei-
to e igualdade no trato para auxilia-los medicamente a planeja-
rem suas familias e, consequentemente, disponibilizar para
todos o0 uso das tecnicas de reproducdo humana assistida, inde-
pendentemente da opcao sexual que a pessoa sustente ou de ela
estar ou ndo casada.

Ocorre que ndo ha como tratar da reprodugdo humana
sem se preocupar com os direitos da futura crianga, que esta
por nascer, pois este ser também merece protecdo constitucio-
nal e necessita da tutela estatal para ter sua integridade moral,
psicologica e fisica sempre garantida.
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Diante da defesa dos interesses deste menor é que a co-
munidade juridica mundial se questiona sobre até que ponto a
autonomia reprodutiva e o direito ao planejamento familiar
podem ser exercidos de maneira ilimitada, sem qualquer restri-
¢ao que vise proteger o futuro bebé. Mais do que isso, muitos
estudiosos temem que a formacao irrestrita de familias que se
compdem necessariamente sem a figura de um pai e de uma
méae possa afetar a formacdo da crianca gerada por técnicas de
reproducdo humana assistida.

Neste sentido, Rose Melo Vencelau Meireles observa
que "acolher a possibilidade de uma pessoa ser concebida sem
pai, € frustré-la do convivio familiar e, principalmente, afrontar
a sua dignidade. A crianga tem direito a biparentalidade”.

Condenando especificamente a formacdo planejada das

familias monoparentais, Guilherme Calmon da Gama aduz que:
N&o h& como reconhecer, em regra, o direito a repro-
ducdo em relagdo a pessoa sozinha, levando em conta especi-
almente o principio do melhor interesse da (futura) crianca
que, privada do pai ou da mae, se sujeitaria a estrutura famili-
ar parcial, tornando-a desigual em relagdo as demais pessoas
desde o momento da concepgdo. Tal regra, no entanto, ndo
deve ser absoluta, especialmente a luz da ordem civil consti-
tucional instaurada em 1988 no direito brasileiro. A lei n°
9263/96, no seu artigo 3°, autoriza a monoparentalidade na
reproducdo assistida, desde que observados, no caso concreto,
0s principios constitucionais relacionados ao planejamento
familiar e a assisténcia do Poder Publico, além da prépria es-
terilidade da pessoa.?

Ja em relagdo as familias homossexuais, nas quais ocorre
necessariamente a auséncia de uma das figuras parentais, pois,
por Obvio, a crianga por nascer somente terd a oportunidade de
ter dois pais ou duas maes, e jamais um pai e uma mae, a preo-

cupacédo da sociedade, de forma geral (preconceito social), re-

22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as rela-
¢Oes parentais: o estabelecimento da parentalidade - filiacdo e os efeitos juridicos da
reproducdo assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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flete-se também na suposta desigualdade que o menor sera
submetido desde a sua gestacdo, pois nunca sera como as de-
mais criangas, que fazem parte de familias “triangularizadas”, o
que, por si s0, feriria a primazia do melhor interesse da crianca.

A este respeito, faz-se primordial esclarecer que, confor-
me explicado por Ana Carla Harmatiuk Matos®, o conceito
juridico do Melhor Interesse da Crianca deve ser adequado de
acordo com a realidade social, visto que € um termo indetermi-
nado e amplamente vago.

Neste compasso, cabe ao operador do Direito interpretar
e harmonizar o termo trazido do direito Norte Americano best
interest of the child, termo este que tem por caracteristica uma
alta possibilidade valorativa, mas uma baixissima precisdo de
aplicabilidade. Por tal motivo, vé-se claramente que esta forma
legislativa, que opta por termos indeterminados e vagos, traz
grande periculosidade em seu contetdo, especialmente quando
implantado em uma sociedade predominantemente preconcei-
tuosa como € a brasileira.

Com efeito, para definir o superior interesse da crianca e
do adolescente, o intérprete da lei coloca suas impressdes pes-
soais, suas experiéncias de vida e suas opinides quanto a supos-
ta adequacdo de alguém nascer a partir das técnicas de repro-
ducdo humana assistida por ter sido fruto do planejamento fa-
miliar de uma pessoa sozinha ou de um casal homoafetivo.

Ocorre que, ter simplesmente um pai e uma mée ndo € o
suficiente para garantir o melhor interesse da crianca. Muito
mais do que fazer parte de uma familia “triangularizada”, o
menor tem sua integridade fisica, psiquica e moral resguarda-
das quando recebe afeto, cuidados e atencdo de uma ou varias
pessoas gue 0 assumam como seu dependente, que se dedique a
proporcionar-lhe uma boa educacdo, com oportunidades ade-

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiacio e Homossexualidade. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Familia e Dignidade Humana. Anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006.
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quadas de definicdo de sua personalidade, respeitando seus
limites e seus anseios, independentemente da op¢éo sexual que
sustente ou de ter ao seu lado outro alguém para exercer sua
vocacao familiar.

O interesse real do menor ndo estd adstrito ao convivio
familiar pura e simplesmente, mas ao convivio familiar sadio,
continuo e juridicamente amparado e reconhecido.

E neste sentido que os tribunais péatrios®* tém garantido o
direito das pessoas sozinhas e dos casais homoafetivos de ado-
tarem uma crianca, vislumbrando-se sempre o primordial inte-
resse do menor, o que inclusive esta autorizado e definido no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.”

Assim sendo, ndo ha davidas de que uma vez permitida a
adocdo, ndo haveria qualquer razdo plausivel para ndo dar o
mesmo tratamento a reproducdo humana assistida dos casais
homossexuais ou de uma pessoa solteira, uma vez que a ausén-
cia de biparentalidade, por si s, ndo gera qualquer prejuizo ao
desenvolvimento da crianca planejada.

2 APELAGAO CIVEL. ADOGAQ. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracao, publicidade, continuidade e intengdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar.
Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipocritas desprovi-
das de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta priori-
dade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos adolescen-
tes (art. 227 da Constituicio Federal). Caso em que o laudo especializado comprova
o saudavel vinculo existente entre as criancas e as adotantes. Negaram provimento.
Unanime. (Apelagdo Civel n°® 70013801592 — TJRS — 72 Camara Civel — Relator
Desembargador LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Julgamento em 06 de Abril de
2006.)

% Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 42. Podem adotar os maiores de 18
(dezoito) anos, independentemente do estado civil.
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SOLUCAO PARA O APARENTE CONFLITO ENTRE OS
DIREITOS DOS PRETENSOS PAIS E OS INTERESSES
DAS FUTURAS CRIANCAS.

Nos termos acima expostos, Vé-se que é necessario pon-
derar os direitos constitucionais em tela, quais sejam, o melhor
interesse do menor e o direito ao livre planejamento familiar
das familias monoparentais e homoafetivas, que a partir das
técnicas de reproducdo humana assista podem programar o
nascimentos de seus filhos.

Aludidos direito podem, aparentemente, direcionarem-se
em sentidos contrarios, visto que muitos sdo os estudiosos e
doutrinadores que interpretam como sendo temerario as crian-
cas ja nascerem em lares nos quais jamais Ihes serd proporcio-
nado o direito de conviver, ou ao menos conhecer, um pai e
uma mae, concomitantemente, pelo que, diante da impossibili-
dade de ter acesso a biparentalidade, tais criancas teriam um
suposto prejuizo em sua formacao psiquica, fisica e moral.

Todavia, este conflito pode ser facilmente vencido, pois é
evidente a confluéncia entre os fundamentos constitucionais
em voga quando o planejamento familiar se da a partir do exer-
cicio de uma parentalidade responsavel, o que vincula definiti-
vamente a autonomia reprodutiva ao melhor interesse do me-
nor.

Com efeito, € sim necessario fazer certa ponderacdo
quanto ao livre exercicio da autonomia reprodutiva, ndo po-
dendo ser ela exercida de maneira ilimitada, pois existem ou-
tros interesses em jogo, especialmente aqueles que dizem res-
peito ao desenvolvimento sadio da futura crianca, que exige
protecdo integral do Estado.

Ocorre que, por outro lado, como ja explicitado em linhas
anteriores neste trabalho académico, ndo é a opgao sexual nem
0 estado civil da pessoa que pretende ser pai/mae que garantird
0 convivio familiar saudavel, mas sim o comprometimento
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deste individuo em desvelar a esta futura crianca os afetos e
cuidados préprios da vocacdo parental, responsabilizando-se,
indistintamente, por sua criacdo, educacdo e felicidade, garan-
tindo-lhe condi¢bes minimas de conviver em sociedade e de
desenvolver sua personalidade.

Assim, a ponderacdo entre os interesses do menor e dos
pretensos pais esta justamente na concretizacdo responséavel do
projeto parental, ndo se resumindo ao desejo intimo de ter um
filho, mas no compromisso diariamente externado por esta pes-
soa no sentido de se responsabilizar em garantir a saide men-
tal, fisica e psiquica da futura crianca, pelo que a inicial ausén-
cia de um outro pai/ uma outra mée fica sumariamente suprida,
até mesmo pela figura dos demais entes familiares, como avos,
tios, padrinhos, etc, uma vez que o bebé nascido por técnicas
de reprodugdo humana assistida foi inegavelmente muito dese-
jado e esperado por toda familia.

Deste modo, ndo se pode utilizar a suposta protecdo ao
melhor interesse da futura crianca para afastar a possibilidade
do planejamento familiar das pessoas sozinhas ou dos homos-
sexuais, pois ja ndo ha mais davidas de que o real interesse do
menor ndo esta em ter a biparentalidade assegurada, mas sim
de receber afeto e cuidados capazes de lhe proporcionarem um
desenvolvimento digno, e as tentativas de se fazer crer o con-
trario nada mais sdo que a expressao mais pura do preconceito
daqueles que ainda lutam pela manutencdo de um modelo de
familia heterossexual, matrimonializada e patriarcalizada, a
excluir os grupos sociais minoritérios, dentre eles 0s homosse-
Xuais, 0s transexuais e os solteiros.

A ABORDAGEM DO “MELHOR INTERESSE DO ME-
NOR” PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANAS — “CASO ATALA RIFFO Y NINAS Vs. CHILE”
E SUA APLICABILIDADE PARA ANALISE DO DIREITO
AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR DAS FAMILIAS
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HOMOAFETIVAS E MONOPARENTAIS.

E tema discutido no mundo todo o suposto perigo que o
menor correria por conviver em um ndcleo familiar formado
por um casal homossexual ou por apenas um dos progenitores,
diante da impossibilidade de acesso a biparentalidade heteros-
sexual. Por mais absurdo que possa parecer, os Ordenamentos
Juridicos de vérios Estados democréticos de direito ainda con-
sideram temerario o menor ndo poder contar com as figuras de
um pai e uma mae em seus lares.

Um exemplo barbaro e altamente discriminatério foi ve-
rificado no Chile, onde uma méae foi privada da guarda e do
convivio familiar com suas trés filhas menores por ter estabele-
cido uma unido marital homoafetiva apds ter se divorciado do
pai das criangas. Esta passagem juridica é conhecida mundial-
mente como o “caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, julgado
em 2012.

Com efeito, a Sra. Karen Atala Riffo e o Sr. Ricardo Jai-
me Ldpez Allendes casaram-se em 29 de marco de 1993 e tive-
ram trés filhas: M., V. e R., nascidas, respectivamente, em
1994, 1998 e 1999. Em 2002, quando da separacdo do casal,
ficou estabelecido um acordo no sentido de que a guarda das
criancgas seria exercida pela Sra. Atala, cuja residéncia se man-
teria na cidade Villarrica, sendo certo que o pai das garotas
teria o direito de visitas respeitado, podendo ter a companhia
das menores aos finais de semana, em sua residéncia em Te-
muco.

Ocorre que, ap6s o divorcio, a Sra. Atala Riffo passou a
viver maritalmente com a Sra. Emma de Ramon e a partir de
novembro de 2002 o casal decidiu viver sob 0 mesmo teto,
tendo, por obvio, a companhia das trés filhas menores da Sra.
Atala. Julgando tal situacdo danosa para suas filhas, o pai pro-
pds uma demanda de custodia junto ao Juizado de Menores de
Villarrica, aduzindo que o ambiente familiar se tornara prejudi-
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cial ao desenvolvimento emocional das criangas, em razdo de a
mée ter estabelecido um relacionamento homoafetivo.

A despeito de ter sido conferida liminarmente ao pai a
guarda provisdria das menores em maio de 2003, a sentenca foi
proferida no sentido de julgar improcedente o feito, sob o fun-
damento de que a opcao sexual da genitora ré nao representaria
impedimento algum para o desenvolvimento da maternidade
responsavel, especialmente considerando-se que o homossexu-
alismo ndo é uma doenca.

N&o se conformando com a mencionada decisdo de 1°
grau, 0 progenitor das menores interp0s recurso de apelagdo
para 0 Tribunal, em novembro de 2003, aduzindo, substanci-
almente, que a sentenca teria provocado uma mudanca radical
na vida das garotas, que ja estavam habituadas a conviverem
com o pai e a receberem as visitas da mée. Todavia, a Corte de
Apelacdes de Temuco, em 30 de marco de 2004, confirmou a
sentenca por seus préprios fundamentos.

Mais uma vez irresignado com a decisdo emanada do Or-
gdo judiciario, o progenitor das menores interpds queixa junto
a Suprema Corte de Justica do Chile, que, ao apreciar o pedido,
em 31 de maio de 2004, entendeu por bem dar a guarda defini-
tiva ao recorrente. Para fundamentar sua decisdo, o tribunal
méaximo do Chile aduziu que a regra segundo a qual os filhos
devem ficar sob a guarda da mae ndo é absoluta, comportando
relativizagdo no caso concreto. Neste contexto, o Tribunal res-
saltou no acérddo que a orientagdo sexual materna poderia ex-
por as filhas a discriminagdo e Ihes causar confusdo psicoldgi-
ca, pelo que a melhor solugéo seria manté-las sob os cuidados
paternos, no ambito de uma familia tradicional.

A mée das menores levou o caso & apreciacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que reconheceu
ter a Justica Chilena violado diversas normas do Pacto de S&o
José da Costa Rica.?®

% |mportante colacionar abaixo trechos da deciséo emanada da Corte Interamericana



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 5093

de Direitos Humanos, nos quais foram feitas interessantes e salutares observagdes
quanto a impossibilidade de discriminacédo de pessoas diante de suas opgdes sexuais,
especialmente quando tal opgdo é usada como pretexto para exclui-la do convivio
familiar com suas préprias filhas. Vejamos:

“En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.

(...) No se puede discriminar por orientacion sexual.

(...) La presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto
pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un
argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpe-
tuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que estas minorias han
sufrido.

(...) El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si
mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso.

(...) Este principio regulador de la normativa de los derechos de las nifias y los niflos
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades.

(...) Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de una persona, los
Estados no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos discrimina-
torios.

(...) Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las medidas que
fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos en la Convencion,
como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano por lo que
deben propender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y
discriminatorias, con el fin de evitar la exclusién o negacién de una determinada
condicioén.

(...) En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo
contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacion violatorias de los derechos humanos.

(...) En la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. Al
respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido
Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las
partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio

(...) El Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile
relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una “familia estruc-
turada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcio-
nal”, refleja una percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no
tiene base en la Convencidn al no existir un modelo especifico de familia (la “fami-
lia tradicional”)

(...) Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte concluye que si bien la sentencia
de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria pretendian la proteccion del
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Com efeito, a Corte Interamericana foi incisiva em apon-
tar a transgressao cometida pelo acorddo chileno no sentido de
ferir de morte os principios da igualdade e da nao discrimina-
¢ao, dispostos no artigo 1.1 do Pacto de Sao José da Costa Ri-
ca, isso porque a expressdo “outra condi¢do social”, expressa
na mencionada disposicdo, protege a orientacdo sexual e a
identidade de género. Por esta razdo, a corte internacional as-
sentou que a presuncdo de tratamento social discriminatério
ndo poderia ser utilizada como fundamento para a restricdo de
direitos. Se a sociedade é intolerante, ndo cabe ao Estado sé-lo,
razdo por que so lhe resta adotar medidas para combater o pre-
conceito em razdo da orientacdo sexual.

E a CIDH foi além, observou que a presun¢do de dano
psicoldgico supostamente causado as menores em virtude da
opcao sexual sustentada pela sua genitora ndo passou de uma
analise superficial e abstrata da Suprema Corte Chilena, pois
ndo houve a apresentacdo de nenhuma prova concreta de um
dano real experimentado pelas meninas.

Para finalizar sua andlise, a corte internacional aduziu,
outrossim, que o acoérdao chileno infringiu o Pacto de S&o José
da Costa Rica quando pretensamente protegeu uma suposta
familia tradicional, garantindo a guarda das menores ao proge-
nitor heterossexual e negando-a ao progenitor homossexual.
Com efeito, 0 mencionado Pacto ndo adota um conceito estan-
que de familia, tampouco a vincula ao matriménio, motivo pelo
qual ndo assistiria razdo a Suprema Corte do Chile tentar impor
um conceito limitado e estereotipado de familia ao garantir a
guarda das menores ao pai, pois somente ele poderia proporci-

interés superior de las nifias M., V. y R., no se prob6 que la motivacién esgrimida en
las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de
Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto
que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afectd de manera negativa el
interés superior de las nifias y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos,
estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decision, por lo que dichas
decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala.
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onar-lhe uma “familia estruturada normalmente e respeitada na
sociedade”.

Neste compasso, todas as familias, independentemente de
serem formadas por pessoas heterossexuais, homossexuais,
transexuais ou trangéneros, merecem o respeito da sociedade,
seja ela chilena ou mundial.

Embasada, pois, na minuciosa anélise acima verificada, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos agiu dentro de sua
competéncia para tracar ditames puramente reparatérios, ja que
ndo pode reformar qualquer decisdo emanada dos érgdos judi-
ciarios dos Estados a ela vinculados, diante da autonomia des-
tes.

A sentenca proferida pela corte internacional se deu no
sentido de estabelecer um conjunto de obrigacdes a serem
cumpridas pelo Chile, quais sejam: i) prestar assisténcia médi-
ca e acesso psicologico ou psiquiatrico e imediata, adequada e
eficaz, através de suas instituicdes especializadas publicas de
salde as vitimas que o solicitem; ii) publicar o resumo do jul-
gamento, por uma vez, no Diario Oficial e em jornal de circu-
lacdo nacional, divulgando o inteiro teor no site oficial; iii)
realizar ato publico de reconhecimento de responsabilidade
internacional para os fatos do presente caso; iv) continuar a
implementar, dentro de um prazo razoavel, programas perma-
nentes e cursos de educacdo e formagdo para os funcionarios
publicos regionais e nacional e, particularmente, para servido-
res de todas as areas e escaldes do Judiciario; v) pagar determi-
nadas gquantias a titulo de compensagdo por danos materiais e
morais e reembolso de custos e despesas, conforme o caso.

Como acima observado, tal caso néo se refere a formacéo
de uma familia a partir das técnicas de reprodugdo humana
assistida, mas aprecia precisamente a matéria abordada neste
estudo académico, qual seja, o suposto conflito entre 0 melhor
interesse do menor e o direito ao exercicio da parentalidade
garantido a qualquer pessoa humana.
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Com efeito, a relevancia do mencionado caso esta justa-
mente na analise sobre o que de fato significa “atender ao me-
lhor interesse do menor”, uma vez que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos foi incisiva em ponderar que a simples
opcao sexual diferenciada dos progenitores em nada impede o
exercicio pleno da parentalidade responsavel.

Neste contexto, a sentengca da corte internacional teve
como foco a anélise do real interesse do menor, observando-se
que este principio jamais pode ser utilizado como pretexto para
perpetuar a discriminacdo entre pessoas ou para restringir direi-
tos, especialmente direitos relacionados com o exercicio pleno
da dignidade humana, seja ela referente a livre formacdo das
familias ou ao respeito a opgdo sexual de todo cidaddo. Neste
viés, faz-se relevante colacionar abaixo trechos orientadores do
entendimento humanitario e igualitario da matéria ora aborda-

da. Vejamos:

“En abstracto, el “interés superior del nifio” es un fin
legitimo, pero la sola referencia al mismo sin probar, en con-
creto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orienta-
cién sexual de la madre para las nifias, no puede servir de
medida idénea para la restriccion de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin dis-
criminacion alguna por la orientacion sexual de la persona.

(...) El interés superior del nifio no puede ser utilizado
para amparar la discriminacion en contra de la madre o el
padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De es-
te modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta
condicidén social como elemento para decidir sobre una tui-
cion o custodia.

(...) Una determinacion a partir de presunciones in-
fundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad pa-
rental de poder garantizar y promover el bienestar y desarro-
llo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de
proteger el interés superior del nifio.

(...) para justificar una diferencia de trato y la restric-
cion de un derecho, no puede servir de sustento juridico la
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alegada posibilidad de discriminacién social.”*’

Nesta senda, indubitavel que o cenario juridico internaci-
onal repudia qualquer forma de discriminacdo baseada no er-
roneo fundamento de que a auséncia de biparentalidade hete-
rossexual, por si so, traria prejuizo para o desenvolvimento
sadio de uma crianga, 0 que deporia contra a primazia do me-
Ihor interesse do menor.

Assim, 0 que se observa é a crescente tendéncia dos Or-
denamentos Juridicos dos Estados em geral — influenciados
substancialmente pelos entendimentos emanados das Cortes
Internacionais — no sentido de aceitarem e legitimarem as di-
versas formagbes de familias possiveis, especialmente refor-
cando o direito de todo cidaddo ao livre planejamento familiar
e ao exercicio pleno da parentalidade, uma vez que a opgdo
sexual ou a vocagdo para 0 casamento, por si S0, ndo sao sufi-
cientes para restringirem direitos ou fazerem diferenciacdo de
pessoas.

DA NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO ESPECIFI-
CA DA MATERIA NO BRASIL

Conforme explicitado acima, ndo h4 no ordenamento ju-
ridico patrio qualquer legislacdo que regulamente a utilizacdo
das técnicas de reproducdo humana assistida como forma de
planejamento familiar das pessoas sozinhas e das familias ho-
moafetivas.

No momento, o Brasil conta apenas com uma regulamen-
tacdo do Conselho Federal de Medicina (autarquia federal res-
ponsavel por fiscalizar as praticas médicas), que trata da maté-
ria da reproducgdo humana assistida com o intuito de disciplinar
e orientar a profissdo médica. A Resolucdo n. 2.013, de 2013,

2" Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o caso Atala Riffo
VS Nifias — disponibilizado em http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/atalariffo.pdf,
acessado em 16.04.2014.
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do CFM ndo é uma lei, por tanto ndo pode ser imposta para 0s
cidad&os brasileiros.

E importante consignar que a referida Resolugio traz em
seu bojo dispositivo que prevé expressamente a possibilidade
das técnicas de reproducdo humana assistida serem utilizadas
por “toda pessoa capaz”, qual seja, o artigo 1°, abaixo transcri-
to. Todavia, logo em seguida, d&-se permissdo aos médicos
para se negarem a aplicar tais técnicas de procriacao artificial
nos casais homossexuais e nas pessoas solteiras, caso esta pos-
tura seja contraria a “consciéncia” do profissional da saude.

Resolugdo n. 2.013, de 2013, do CFM:

“I1 - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta
resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente es-
clarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacéo vigen-
te.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacio-
namentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direi-
to da objecdo de consciéncia do médico”.

Neste compasso, 0 que se observa é que a Resolucdo
Médica em apreco permite e coaduna com a discriminacdo de
pessoas, pois exclui, injustificadamente, os homossexuais e as
pessoas solteiras do amparo médico para reproducdo planejada.

Mais do que isso, como dito acima, tal Resolugéo néo
tem poder vinculativo ou normativo, ndo podendo se opor ao
quanto ja determinado em Lei Complementar que trata exclusi-
vamente da Reproducdo Humana Assistida, que é a lei n°
9263/96. Vejamos:

“Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo ci-
dadéo, observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento
familiar como o conjunto de a¢des de regulagdo da fecundi-
dade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.”

Neste compasso, faz-se salutar suprimir da mencionada
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Resolucdo Médica o conteudo de carater discriminatério verifi-
cado neste trabalho académico, pelo que, sugere-se a seguinte

redacéo para o artigo 12, da Resolugdo 2013/2013, do CFM:

Resolucdo n. 2.013, de 2013, do CFM:

“II - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta
resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente es-
clarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacdo vigen-
te.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacio-
namentos homoafetivos e pessoas solteiras, NAO SENDO
PERMITIDO AO MEDICO NEGAR ATENDIMENTO A
QUEM QUER QUE SEJA.

Cabe ainda lembrar, por oportuno, que no Congresso Na-
cional Brasileiro tramitam varios projetos de lei ordinaria para
regulamentar a matéria, todavia, por inércia do Poder Legisla-
tivo, o pais ja aguarda por mais de 2 (duas) décadas a promul-
gacdo de uma lei.

Neste contexto, parece-nos mais adequado que, enquanto
ndo se define a opc¢do politico-legislativa que melhor agrade
aos parlamentares patrios, “a maneira mais razoavel e ndo dis-
criminatoria de fundamentar a elegibilidade as técnicas repro-
dutivas seria desloca-las do campo da saude e aproximé-las do
campo dos direitos fundamentais, em especial do direito ao
planejamento familiar”?®

Com efeito, o brasileiro ndo pode esperar mais (2) duas
décadas para ver reconhecido juridicamente o seu direito de ter
um filho, independentemente da sua opcdo sexual ou de sua
vocacao para o casamento. Neste mesmo sentido, Débora Diniz
J& se posicionou observando que “um homem sozinho, uma
mulher lésbica, uma travesti ou uma pessoa intersexo, qualquer
uma delas pode ter seu desejo de filhos realizado com o auxilio

2 . Quem pode ter filhos? In: DINIZ, Debora; COSTA, Sérgio. Ensaios:
Bioética. Sdo Paulo: Brasiliense; Brasilia: Letras Livres, 2006.
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L. T 29
das técnicas médicas”

Neste sentido, é preciso legislar de forma clara e direta
sobre a impossibilidade de se perfazer qualquer discriminagéo
entre as pessoas gque queiram planejar o nascimento de seus
filhos, fazendo-o através das técnicas de reproducdo humana
assistida. Além disso, € preciso deixar ainda mais evidente que
o melhor interesse da crianca a ser gerada artificialmente esta
em ter condicdes familiares sadias para desenvolver com pleni-
tude sua personalidade, o que depende apenas do exercicio
responsavel da parentalidade e nunca da “triangularizacdo” de
um ndcleo familiar que conte, necessariamente, com um pai,
uma mae e um filho.

Pensando-se, pois, na harmonizagéo entre o direito cons-
titucional do livre planejamento familiar e o direito fundamen-
tal da primazia do melhor interesse da crianca € que se sugere a
alteracdo do Art. 226, da Constituicdo Federal Brasileira, por
meio de uma ementa constitucional, fazendo-se constar a se-
guinte redacao:

Art. 226 da Constituicdo Federal Brasileira - A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descenden-
tes, AINDA QUE A PARENTALIDADE SE DE DE FORMA
PROGRAMADA, COM O AUXILIO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA
APLICADAS AO HOMEM/MULHER SOLTEIRO (A), VIU-
VO (A) OU DIVORCIADO (A).

DA MESMA FORMA, SAO ENTIDADES FAMILIA-
RES OS NUCLEOS AFETIVOS, MATRIMONIALIZADOS
OU NAO, FORMADOS POR HOMOSSEXUAIS, TRANSE-
XUAIS OU TRANSGENEROS.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento famili-
ar é de livre decisdo DA PESSOA HUMANA, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por

2 DINIZ, Debora. Desejo de filhos. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 28 jan. 2011.
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parte de instituicGes oficiais ou privadas, ESPECIALMENTE
GARANTINDO A TODO E QUALQUER CIDADAO, INDE-
PENDENTEMENTE DE SUA OPCAO SEXUAL OU SUA
APTIDAO PARA O MATRIMONIO, O AUXILIO MEDICO
NECESSARIO PARA PROCRIAR-SE, AINDA QUE ARTIFI-
CIALMENTE.

Neste contexto, estas simples e timidas alteracGes legisla-
tivas-constitucionais seriam um grande passo para regulamen-
tacdo da elegibilidade das pessoas que podem contar com o
auxilio médico para procriacdo e, apesar de parecerem indcuas,
trariam seguranca juridica e exterminariam intmeras discus-
sOes sobre o assunto, promovendo a pacificagdo social e garan-
tindo mais estabilidade nos relacionamentos entre pais e filhos
advindos do projeto parental dos casais homossexuais e das
pessoas solteiras.

E de extrema importancia tais alteracdes, pois ndo cabe
ao Estado, tampouco ao médico, eleger os individuos suposta-
mente legitimados a se reproduzirem artificialmente, especial-
mente quando a negatdria se firma exclusivamente na opcao
sexual ou no estado civil dos pretendentes pais/maes.

E papel e dever do Direito, em especial quando refletido
na Constituicdo Federal de um Estado democrético, equiparar
0s seres humanos e garantir a todos dignidade, respeito e reco-
nhecimento de direitos, pelo que ao sopesar os valores envolvi-
dos e os interesses de pais e filhos, este trabalho académico
harmonizou a direito ao planejamento familiar e o melhor inte-
resse do menor ao vincular a autonomia reprodutiva ao exerci-
cio da parentalidade responsavel, a exaltar o convivio familiar
sadio e solido e a eliminar o preconceito social que rodeia as
questdes homoafetivas e monoparentais no pais.

CONCLUSAO

Como detalhadamente explicitado nas linhas anteriores, o
Direito de Familia tem passado por inumeras transformacdes,
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especialmente depois do advento das técnicas de reproducgdo
humana medicamente assistida, que propiciaram uma verdadei-
ra revolugdo procriacional e juridica, capaz de redefinir concei-
tos e equiparar direitos.

Ocorre que, diante destas novas familias e da possibilida-
de de reproducdo artificial, muito se discute quanto as limita-
cOes que supostamente deveriam ser impostas ao direito de
procriar, especialmente quando certos grupos sociais minorita-
rios pretendem formar familias que destoariam do padrdo soci-
almente aceito.

Em protecdo a um hipotético direito do menor, que deve
ter primazia em face dos demais interesses juridicos em jogo,
estudiosos e juristas defendem a ideia de que apenas casais
heterossexuais deveriam ser beneficiados pelas técnicas de re-
producdo humana assistida, vez que quaisquer outras possiveis
formacdes de familia tolheriam o indispensavel acesso da cri-
anca a “triangularizacdo” familiar, ou seja, ao direito de ter a
biparentalidade preservada, o que permitiria 0 convivio com
um pai e uma mée, concomitantemente.

Provocado, pois, pelo ficticio conflito de interesses dos
pretensos pais e dos menores, 0 presente artigo académico de-
dicou-se a tragar a harmonizacdo entre 0s principios constituci-
onais aparentemente contraditérios, quais sejam: o melhor inte-
resse do menor em face do livre planejamento familiar das fa-
milias monoparentais e homoafetivas.

Com efeito, no decorrer do levantamento bibliografico
empreendido neste trabalho, pdde-se perceber que o melhor
interesse do menor ndo esta, pura e simplesmente, em ter ga-
rantido seu acesso a biparentalidade, mas sim em conviver em
um lar onde ele receba cuidados, atengéo e carinho, razéo pela
qual o que garante o crescimento saudavel de uma crianca é o
comprometimento daquelas pessoas que se responsabilizam
pela sua educacdo, pela formacao de seu carater e pela sua feli-
cidade.
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Em contrapartida, o ato procriacional, por ser um direito
fundamental do ser humano, apenas pode (e deve) sofrer restri-
¢Bes quando ha justificado perigo para o desenvolvimento sa-
dio e digno de uma futura crianca. Ocorre que, conforme deta-
Ihadamente explicitado no corpo deste artigo, a opc¢do sexual
Ou a vocacao para o casamento ndo sdo condicOes capazes de
determinar que tipo de pais/mées as pessoas podem ser.

Ser um bom pai e uma boa mée implica muito mais em
desvelar cuidados e afetos ao filho, tornar-se um referencial na
vida da crianca, proporcionando-lhe seguranca e conforto, do
que garantir a ela um lar em que coexistam a figura de uma
mulher e de um homem.

Observa-se, ainda, que, concomitantemente com o avan-
¢o biotecnologico detalhado neste trabalho, foi se criando uma
enorme lacuna juridica, pois o ordenamento juridico brasileiro
ndo acompanhou tal progresso e simplesmente tem se omitindo
quanto a necessidade de legislar sobre os aspectos juridicos da
reproducdo humana assistida.

Neste diapasdo, a relevancia deste estudo académico esta
justamente em alertar para 0s perigos existentes na omissao
legislativa sobre o tema, pelo que, sugeriu-se aqui algumas
simples e timidas alteracdes legislativas, por meio de uma
emenda constitucional ao artigo 226, da Constituicdo Federal,
com a finalidade de especificar na Carta Magna a formacao
programada das familias monoparentais e homoafetivas e seu
direito fundamental de ter acesso a procriacao artificial, como
ja é garantido aos casais heterossexuais.

Vé-se que, apesar de parecerem indcuas, tais alteraces
legais trariam seguranga juridica e exterminariam inumeras
discussGes sobre o assunto, promovendo a pacificagdo social e
garantindo mais estabilidade nos relacionamentos entre pais e
filhos, especialmente para as familias que ndo se enquadram no
padrdo social heterossexual, matrimonializada e patrimoniali-
zada.
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Assim, ao elaborar o presente artigo, pretendeu-se tracar
parametros cientificos e solidos para garantir, juridica e soci-
almente, o exercicio pleno da parentalidade, independentemen-
te da opcdo sexual ou da conjugalidade do pretenso pai ou da
pretensa mée, uma vez que o direito de reproduzir-se, ainda
que com ajuda médica especializada, é uma das formas mais
concretas e diretas do ser humano atingir a plenitude da sua
dignidade.
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