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RESUMO: O presente trabalho analisa o sistema normativo brasileiro quanto ao
registro civil dos filhos havidos por técnicas de reproducao assistida em unides
homoafetivas, nos termos do Provimento 63/2017. Observou as condigbes e
definicoes de quem pode ascender as referidas tecnologias e a viabilidade de
efetuar o registro civil de nascimento de criancas havidas nesse cenario com o
nome de duas maes ou de dois pais. Ante a falta de legislacdo sobre o tema, as
técnicas de reprodugdo assistida envolvem normas éticas, pois contam com
jurisprudéncia e resolucbes do Conselho Federal de Medicina. O objetivo foi
demonstrar as dificuldades que casais homoafetivos passam quanto essa
inseguranca juridica. A metodologia utilizada para realizacdo deste artigo foi o
método hipotético-dedutivo. Conclui-se que ha limitacées legais e sociais a
homoafetividade que repercutem no processo de reprodugio assistida, bem como
no registro dos filhos havidos por tal técnica. Ressalta-se, no entanto, que deve
prevalecer os diretos fundamentais decorrentes da paternidade e da familia, em
suas diversas concepgdes e espécies, inclusive reconhecidas pelo Supremo Tribunal
Federal. A legitimidade de casais homoafetivos em terem filhos é questao de escol
para o Direito patrio, tanto na necessaria producao legislativa balizada pelo atual
entendimento constitucional (art. 226, §3°, da CRFB/88), quanto da analise pelos
Tribunais de situacoes hodiernas que acabam por desprestigiar esses casais que
buscam uma isonomia de tratamento em especial quanto aos institutos juridico-
normativos civis e registrarios atinentes a familia.
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ABSTRACT: The present work analyzes the Brazilian normative system regarding
the civil registry of children born through assisted reproduction techniques in
homoaffective unions, under the terms of Provision 63/2017. It observed the
conditions and definitions of who can ascend the mentioned technologies and the
feasibility of performing the civil registry of the birth of children in this scenario
with the name of two mothers or two parents. Given the lack of legislation on the
subject, assisted reproduction techniques involve ethical norms, since they have
Jjurisprudence and resolutions of the Federal Council of Medicine. The objective
was to demonstrate the difficulties that homoaffective couples go through
regarding this legal insecurity. The methodology used to carry out this article was
the hypothetical-deductive method. It was concluded that there are legal and
social limitations to homoaffectivity that have repercussions in the process of
assisted reproduction, as well as in the record of the children by this technique. It
should be emphasized, however, that the fundamental rights derived from
paternity and family, in their various conceptions and species, including those
recognized by the Federal Supreme Court, must prevail. The legitimacy of homo-
facto couples in having children is a matter of choice for the country's law, both in
the necessary legislative production conducted by the current constitutional
understanding (Article 226, §3, CRFB / 88), and by the Courts' analysis of current
situations they end up discrediting those couples who seek an equality of
treatment in particular with regard to civil legal and normative institutes and
registers concerning the family.
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1. Introducao

Frente as grandes transformacdes que a sociedade vem sofrendo, a descoberta das
técnicas de reproducdo assistida importa a uma nova configuracao familiar, com a
reestruturacdo dos conceitos tradicionais de paternidade e maternidade, exigindo

assim novel concepc¢ao de entidade familiar emergente.

O objetivo deste artigo é, por meio de revisao bibliografica, analisar os novos arranjos
familiares integrando pessoas do mesmo sexo — casais homoafetivos — e o registro civil

de seus filhos.

No Brasil, a legislacao a respeito do tema filhos havidos por técnicas de reproducdo

assistida e suas implicacoes juridicas é escassa. A jurisprudéncia é praticamente
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inexistente e, embora haja conhecimento de alguns casos, a utilizacdo de técnicas de
reproducao assistida por casais homoafetivos nao é uma pratica corriqueira nas clinicas

que atuam nesta seara médica, por ser cara e pouco conhecida pela sociedade.!

Em sede jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI 4.277 e a ADPF 132
com o intuito de dar seguranca juridica ao reconhecimento como entidade familiar a

uniao estavel homoafetiva.

Sao de fundamental importancia a discussao do tema a partir da tomada de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, bem como da orientagdo normativa do Conselho Federal de
Medicina e da Corregedoria Nacional de Justica, eis que o fato social, sem davida, é de
hodierna repercussao politico-social, uma vez que o Provimento 63/2017 nao traz
qualquer garantia ou seguranca juridica aos casais homoafetivos, quando de sua

abordagem das técnicas de reproducao assistida, em especial no art. 16 e seguintes.2

Nao obstante, fundamental a analise do referido Provimento, a partir dos principios
constitucionais e inerentes ao direito de familia, bem como da jurisprudéncia quanto ao
registro de filhos de casais homoafetivos, gerados por meio da reproducao assistida.
Perfaz-se importante destacar a relevancia da pesquisa que, além de vasto arcabouco
tedrico, depositou olhos com mais afinco sobre a analise de Maria Berenice Dias que,
em sua obra, faz relevantes revelacoes sobre estas novas figuras sociais, quais sejam, as
familias homoafetivas e todos os fenémenos juridicos decorrentes destas mesmas

relacoes.

E certo que o reconhecimento dessa entidade familiar Ihe legitima quanto aos direitos e
garantias fundamentais, o que abre campo para a necessidade ou nao de proposicao
legislativa que supra a omissao contemporanea do Estado na tutela do registro da
paternidade/maternidade de filhos nestas circunstancias, garantindo seguranca
juridica e, num futuro proximo, pacificacdo nas relagoes juridicas e diminuicao da

discriminacao social.

1 CORREA, Marilena C. D. V; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducio assistida no Brasil:
opgdes para ampliar o acesso. Physis Revista de Satide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 25, n. 3, p. 753-777,
2015. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0103-73312015000300005>. Acesso em: 01 jun. 2018.

2 A sec¢do III do Provimento 63/2017, que compreende os artigos 16 a 19, regulamenta o assento de
nascimento de filho havido por técnicas de reproducido assistida. O artigo 16 prevé o assentamento
independentemente de prévia autorizacdo judicial, mediante o comparecimento de ambos os pais munidos
da documentacio exigida. Os artigos subsequentes disciplinam sobre a documentacao exigida e acerca da
vedacao a recusa dos registradores no assentamento do registro civil.
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2. Dos principios constitucionais do direito de familia e a protecao juridica

dos nucleos familiares

A promulgacao da CRFB/88 sinalizou importantes mudancas no sistema juridico
brasileiro, em especial na valorizacao da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental do novo Estado Democratico de Direito, bem como a tutela dos direitos

inerentes a familia como ntcleo essencial da sociedade.

Conforme apontado por Dias, os principios constitucionais relativos a familia sao
gerais, que se aplicam a todos os ramos do direito, como é o caso do principio da
dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os da proibicdo de retrocesso social e
da protecao integral a criancas e adolescentes. Sao prevalentes, independentemente das
circunstancias que se apresentem. Ademais, os principios constitucionais representam
o fio condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em

consonancia com os valores e interesses por eles abrigados.3

Considerando a histéria da humanidade, até os dias atuais, sdo diversas as
transfiguracoes sofridas pela sociedade, pela politica, bem como pelo direito,
primordialmente quanto a constituicao da familia como instituto de sustentacao celular
do Estado.

Vislumbra-se que na instituicdo “familia”, a norma constitucional nao iguala fisica ou
psicologicamente o homem e a mulher. Impede, na verdade, o tratamento juridico

diferenciado entre pessoas que estdo na mesma situacao.

As mudancas na forma de organizagdo familiar brasileira direcionam a uma reflexao
sobre os principios a ela aplicaveis. Esse arcabouco principiologico é imprescindivel
para compreender as novas entidades familiares, levando-se em consideraciao a mens
legis constitucional quanto a tutela das relacGes afetivas, independentemente da

diferenciacdo de género, bem como o reconhecimento da filiacao biologica ou nao.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicao Federal de 1988 destaca em seu artigo 1°, inciso III, como principio

fundamental da Republica a dignidade da pessoa humana.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2016, p. 46.
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O direito de familia esta compreendido pelos direitos humanos, pois por tltima analise
garante dignidade para todas as entidades familiares, independentemente da sua
dimensao de manutencdo da espécie humana, por meio da reproducdo (casais
heteroafetivos). Dias traz com clareza a indignidade pelo tratamento diferenciado dado
pelo ordenamento juridico e 6rgao estatais e, por vezes, pela propria sociedade, as

varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicao de familia.4

A dignidade da pessoa humana independe de origem. O crescimento das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre membros da
familia, como o afeto, a solidariedade, a uniao, o respeito, a confianca, o amor, o projeto
de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe

com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.5

Eduardo Bittar afirma que o respeito a dignidade humana é o melhor legado da
modernidade, que deve ser temperado para a realidade contextual em que se vive.
Assim, ha de se postular por um sentido de mundo, de direito, por uma perspectiva de
tutela da esséncia humana em meio a tantas contradicOes, incertezas, insegurancas,

distorcoes e transformacoes p6s-modernas.®

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento do proprio Supremo
Tribunal Federal, na ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF,” que reconhece, por meio
de mutacao constitucional do art. 226, §3°, da CRFB/88, a uniao entre pessoas do
mesmo sexo (homoafetiva), a partir de uma interpretacdo conforme do art. 1723 do
Cddigo Civil.

E a compreensido que a afetividade é elemento estruturante fundamental da entidade
familiar, e ndo o processo reprodutivo biol6gico decorrente da unido de um homem e
uma mulher. A familia baseia-se no vinculo de companheirismo, amor e afei¢cao entre
seus membros. Isso também se aplica aos filhos, bioldgicos ou nao. Essa é a dignidade

que se espera de um Estado balizado por direitos fundamentais.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familia. 11. ed., rev.,
atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

5 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 49.

6 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2008v29n57p131/13642>.
Acesso em: 15 mar. 2018.

7 STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, Rio De Janeiro, Relator Min. Ayres
Britto, j. 05 mai. 2011; STF, Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, Distrito Federal Relator Min.
Ayres Britto, j; 05 mai. 2011.
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A expressa previsao como entidade familiar da familia monoparental
serviu para ratificar a ideia de que familia perdeu a finalidade
precipua da procriacao, passando a pautar-se no amor e afeto. Essa
mudanca de paradigma desaguou na possibilidade de reconhecimento
de outros tipos de entidade familiar: a homoafetiva, anaparental,
pluriparental.®

Conforme entendimento de Gama, este principio fundamental da dignidade da pessoa
humana também diz respeito ao planejamento familiar, previsto no art. 226, §7°, da
CRFB/88.9 Embora de livre decisao do casal (hetero ou homoafetivo), compete ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, como
exemplo a reproducdo assistida, bem como o devido registro da paternidade e
maternidade desse filho nos termos do Provimento n. 63/2017, da Corregedoria
Nacional de Justica (normativa infra-analisada). A filiacdo tem valor essencial a
constituicdo de uma familia, e por isso deve ser propiciado, uma vez demandado, pelo
Sistema Unico de Satde, ou mesmo pelas instituicdes privadas de satide complementar
(art. 199, §1°, da CRFB/88).

Percebemos que o principio nao representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mas
constitui também um norte para a sua acao positiva. O Estado ndo tem apenas o dever
de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana, em especial do
planejamento familiar, mas também deve promover o minimo existencial para que a
entidade familiar, em suas diversas espécies, possa preservar seus vinculos afetivos e

direitos fundamentais inerentes (personalidade, filiacao, sucessorio etc.).

Portanto, é indigno dar tratamento diferenciado a varias formas de filiagdo ou a véarios
tipos de constituicao de familia, ja que todas possuem igualdades de direitos e este ideal
veio se consagrar com a Constituicdo Federal de 1988, devendo ser acompanhada da
necessidade de que as demais pessoas e a propria sociedade respeitem sua liberdade e
seus direitos, de modo a promover os bens indispensaveis ao desenvolvimento da
personalidade da pessoa humana, como por exemplo o direito ao nome e a paternidade,
mediante registro, de filhos decorrentes da concepc¢ao biologica, ado¢ao ou por técnicas

de reproducao assistida.t®

8 MAIA, Hérica Juliana Linhares et. al. Adocdo homoparental conjunta: familias socioafetivas e a
concretizagdo do melhor interesse da crianca e do adolescente. Revista dos Tribunais online, Sao Paulo, v.
957/2015, p. 85-107, jul. 2015.

9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. 1.ed.rev., atual e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 69.

10 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 71.
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2.2, Principios da igualdade e respeito a diferenca

O principio da igualdade, disposto no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988
e o do respeito a diferenca dizem respeito a proporcionalidade de tratamento entre as
pessoas para que nao haja qualquer privilégio de uns sobre os outros. Assim,
constitucionalmente é assegurado tratamento ison0mico e protecao igualitaria a todos

os cidadaos no ambito social.

E também um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 3°,
inciso IV, da CFBR/88, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unifio
homoafetiva mantida entre dois homens de forma publica e
ininterrupta pelo periodo de nove anos. A homossexualidade é um
fato social que se perpetuou através dos séculos, nao podendo o
judiciario se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a uniGes que,
enlacadas pelo afeto, assumem feicao de familia. A uniao pelo amor é
que caracteriza a entidade familiar e nao apenas a diversidade de
géneros. E, antes disso, é o afeto a mais pura exteriorizacao do ser e
do viver, de forma que a marginalizacao das relagdes mantidas entre
pessoas do mesmo sexo constitui forma de privacao do direito a vida,
bem como viola os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade. AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO.
UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DE
DIREITO. A auséncia de lei especifica sobre o tema nao implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas
legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito, em consonancia com os preceitos
constitucionais (art. 4° da LICC). Negado provimento ao apelo,
vencido o Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves."

Flavio Tartuce, ao trabalhar a igualdade entre os conjuges e companheiros deixa bem
claro que a desigualdade de géneros foi banida da CFBR/88. Depois de séculos de

tratamento discriminatorio, as distancias entre homens e mulheres vém diminuindo.

outra forma de especializacio da isonomia constitucional a lei
reconhece a igualdade entre homens e mulheres no que se refere a

11 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Sétima Camara Civel. Apelagdo civel n. 7000955070.
Relatora Maria Berenice Dias, j. 17 nov. 2004.
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sociedade conjugal ou convivencial formada pelo casamento ou pela
unido estavel.:2

7

Em defesa ao principio da igualdade, é necesséario assegurar direitos a quem a lei
ignora. Preconceitos e posturas discriminatérias, que embora nao abordados pelos
legisladores em sua producao legiferante, ndao podem levar o juiz a se calar. O
reconhecimento judicial das unides homoafetivas, conforme acima demonstrado,
embora ignoradas ainda pela legislacao civil quanto entidade familiar, é uma realidade
e demonstra a importancia do tema ao Direito e a propria estruturacao social do Estado

contemporaneo.

Gama expressa que este principio esta relacionado a este enfoque, pois por muitas
vezes, a satisfacdo do principio da igualdade na filiacio impGe o atendimento as

diferencas individuais, o respeito ao direito de cada um de ser diferente.'s

A relagdo abordada por Gama induz ao atentar para que as diferencas nao legitimem
tratamento juridico desigual quanto aos direitos ou deveres, ou afetem o nicleo da

dignidade de cada integrante da familia.

2.3. Principio do pluralismo das entidades familiares

O principio do pluralismo das entidades familiares, disposto no artigo 226, §§ 1°, 3° e
4° da Carta Magna, evidencia o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias

possibilidades de arranjos familiares.4

A partir deste principio abriu-se espago para o surgimento de novos arranjos familiares.

Neste sentido, nao abarcar a unido homoafetiva no conceito de familia,

nao apenas se contrapoe ao principio do pluralismo familiar, mas
atribui outra ressalva na decisao dos companheiros sobre a comunhao
de vida. Constitui evidente aviltamento a capacidade de duas pessoas
do mesmo sexo de fomentar a formacdo educacional, cultural e
religiosa adequada aos parametros morais e legais, de acordo com a

12 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 12. ed. rev., atual. e ampl., vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. E-book.

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 73.

14 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Familias Simultaneas e Concubinato Adulterino. Familia e
Cidadania: o Novo CCB e a Vacatio Legis. Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, Coordenacao de Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte, Del Rey, 2002.



civilistica.com || a.8.n.2.2019 || 9

Constituicao, Cédigo Civil [...], e ate mesmo o Estatuto da Crianca e
do Adolescente.’s

Gama, em sua obra enseja que cada pessoa humana possa livremente escolher a qual
modelo ou espécie de entidade familiar pretende se atrelar. Afastar as familias que
sao formadas por elo de afetividade da tutela estatal, em especial do Judiciario,
quanto aos seus direitos e garantias constitucionalmente tutelados, aflige o

pluralismo e a dignidade.®

Quanto aos filhos, independentemente da origem do vinculo familiar, impoe-se a
estrutura politico-normativa a guarida quanto ao desenvolvimento de sua
personalidade, com instrumentos de seguranca juridica como o registro e
reconhecimento da paternidade/maternidade. Deve-se, portanto, eliminar o
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas e consequentemente da

homoafetividade na instituicao da familia e de seus componentes e valores.”
2.4. Principio da afetividade

Em que pese o termo afeto ndo esteja presente no texto legal, ele constitui elemento
determinante para configuracdo da entidade familiar. E considerado principio fundante
das relacoes familiares e é reconhecido como tal em razao da valorizacao da dignidade

humana nestas relagoes.

A afetividade é construcdo cultural, que se d4 na convivéncia, sem
interesses materiais, que apenas secundariamente emergem quando
ela se extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade
semantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde
houver uma relacao ou comunidade unidas por lacos de afetividade,
sendo estes suas causas origindrias e final, havera familia.'8

E principio constitucional e fundamental na estabilidade das relacdes socioafetivas. E

norteador do direito das familias. O reconhecimento das unioes homoafetivas pelo laco

15 BORGES, Fernando de Sousa Pinheiro. O principio da dignidade humana e a ado¢do por homossexuais
em unido homoafetiva ou solteiros sob o paradigma do direito civil constitucional. Revista de direito
privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais online, v. 1, p. 1351-1384, ago. 2011.

16 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 84.

17 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 52.

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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da afetividade tem sua interpretacdo que se extrai dos artigos 226, §§ 3° e 6°; 227,
caput e § 1°, ambos da CRFB/88.

Dias menciona que o direito de afeto estd muito ligado ao direito fundamental a
felicidade, pois os lacos de afeto e de solidariedade derivam-se da convivéncia familiar,

e nao da condic¢ao biolégica de paternidade (“do sangue”).*

A afetividade como principio na realidade instalou uma nova ordem juridica para a
familia (afeto como valor). Dessa maneira, ha na Constituicdo Federal normas que
dispOe sobre a existéncia de direitos e garantias implicitos e explicitos, capazes de
demostrar que a afetividade é elemento formador da entidade familiar, ndo obstante a
procriacao, valor que ha muito foi considerado para o reconhecimento social e juridico
pelo Estado. Cabe ressaltar que a Constituicdo, por meio de sua tessitura delgada, nos
termos do art. 5°, §2°, recepciona também tratados internacionais que guarnecem os
sujeitos da entidade familiar, como a Convencao Internacional de Direitos da Crianca
(Decreto n. 99.710/1990) e Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, e seus
pactos internacionais sobre direitos civis e politicos, e direitos econdmicos, sociais e

culturais (Decreto n. 592/92 e Decreto n. 591/92, respectivamente).

O objetivo fundamental deste principio constitucional implicito, que deriva da
convivéncia familiar, é a garantia da felicidade como um direito a ser alcancado na
familia. E de ressaltar que a manutencio da unido familiar, sobretudo, sustenta-se no
afeto, em especial quanto ao vinculo travado entre as pessoas (pais e filhos),
independentemente da sexualidade ou mesmo de aspectos biologicos. A reproducao
assistida para unides homoafetivas, portanto, legitima-se diante dessa construcao
principiologica do direito de familia, deixando de lado os resquicios da doutrinacao
religiosa ou mesmo da antiga concepcao de procriacio como substrato para o

reconhecimento pela sociedade e também pelo Estado.
Pereira descreve que

o afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi
elevado a categoria de principio como resultado de uma construcao
histérica em que o discurso psicanalitico (Wallonz°) é um dos
principais responséaveis, vez que o desejo e amor comeg¢am a ser vistos

19 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 55.
20 WALLON, Henri. Do ato ao pensamento: ensaio de psicologia comparada. Petropolis: Vozes, 2008.
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e considerados como o verdadeiro sustento do laco conjugal e da
familia.2

Nesse sentido, cabe destacar voto da Ministra Nancy Andrighi em importante julgado

acerca do reconhecimento do afeto como valor juridico.

[...] quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte
a valorizacdo do afeto e das relacées surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito
de procriacao da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relagoes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo,
sejam entre o homem e a mulher, pela comunhao de vida e de
interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes. Deve o
juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacoes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura
se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A
defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, nao podendo o Poder Judiciario
esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos
idos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos entre
pessoas nao casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da
unido estavel. A tematica ora em julgamento igualmente assenta sua
premissa em vinculos lastreados em comprometimento amoroso.22

O reconhecimento juridico da afetividade como pressuposto fundamental para a
instituicdo de entidade familiar, sob a égide juridico-normativa, traz aos casais
homoafetivos seguranca quanto a protecdo de seus direitos civis, politicos e

socioecondmicos.

2.5. Principio da liberdade

O direito a liberdade é natural a espécie humana. Neste sentido, é principio informador

do direito de familia, uma vez que

Todos tém a liberdade de escolher o seu par ou seus pares, seja do
sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir
sua familia. A isonomia de tratamento juridico permite que se

21 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. IBDFAM, V. 11, 2011, p. 194.
22 STJ. Rio de Janeiro. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1.026.981. Ministra Nancy Andrighi, j. 04 fev.
2010, DJe 23fev. 2010.
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considerem iguais, homem e mulher, em relacio ao papel que
desempenham na sociedade conjugal.23

A liberdade encontra limites em valores concebidos e relevados pela sociedade, que
para garantir a estabilidade de suas relagdes cotidianas, buscam a sua normatizacio.
Contudo, conceitos como familia passam por modificacbes em razao de novos valores
sociais. Diante disso, unides homoafetivas e reproducdo assistida siao institutos
contemporaneos que demonstram a necessidade de refletir sobre a nova familia,
paternidade e maternidade (e consequente registro), sempre privilegiando a protecao

integral e o desenvolvimento peculiar da personalidade desta crianca.

3. Novos olhares sobre a paternidade e a maternidade prevista pelo Coédigo
Civil

As técnicas de reproducio assistida, bem como a possibilidade de uso da barriga de
aluguel tém diminuido as barreiras da infertilidade. Abre espaco a novas possibilidades
de familia. Modifica as definicbes de paternidade e maternidade. Reconhece as unides
homoafetivas como verdadeiras entidades familiares, constituidas por pais/maes e
filhos. Sdo realidades que exigem mudancas com brevidade no panorama juspolitico

atual, mas sempre capitaneados pelos limites éticos.

A unido homoafetiva é realidade na sociedade brasileira, e seu reconhecimento como
entidade familiar decorre de interpretacdo conforme a Constituicdo da legislacao civil,

em especial do art. 1723, nos termos da ADI 4.277 e ADPF 132.

H4 verdadeira desbiologizacdo dos lagos familiares, quando se parte para a
paternidade que favorece a relacao afetiva em detrimento a biolégica. A procriacao nao

¢ mais elemento essencial a formacao familiar, mas sim o afeto.

Cassetari afirma que a parentalidade socioafetiva envolve os vinculos afetivos e sociais
entre os parentes nao biolégicos, nao se limitando a posse do estado de filho, podendo

ocorrer adocao e reproducao assistida impulsionada pelo afeto.24

23 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 49.
24 CASSETARI, Chistiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. Sao Paulo:
Atlas, 2017.
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Registrar e criar filho biologico ou de outrem, com ou sem relagdo de consanguinidade
vai de encontro ao que dispoe o art. 1.593 do Codigo Civil: “O parentesco é natural ou

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.25

Neste contexto é relevante chamar a atencdo para os exemplos essenciais de
paternidade e maternidade socioafetivas, que podem, perfeitamente, conviver com as
bioldgicas, resultando numa multiparentalidade muito comum hoje em dia no plano

fatico, mas ainda rara no plano juridico.

Ambos os géneros — pai ou made — podem desempenhar as mesmas fun¢des numa
esfera homoafetiva. Se um agente toma as funcoes caracteristicas da mulher ou do

homem, se comportara com tal.2¢

Quanto ao reconhecimento da paternidade ou da maternidade, em alguns Estados
brasileiros, ele pode ser levado a efeito diretamente perante o Cartério do Registro
Civil, sem a necessidade da propositura de acdo judicial. E autorizado o

reconhecimento espontaneo da filiacdo socioafetiva se nao existe paternidade registral.

Nota-se que, nestes casos, ha presuncao de paternidade de maneira que, existindo
unido estavel comprovada ou casamento, desnecessario que ambos os pais comparecam

ao cartdrio. Basta, portanto, apenas um deles. O Codigo Civil,

Art. 1.596. [...]. Os filhos, havidos ou nao da relacdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificaces, proibidas
quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacao.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, ndo se permite que a interpretacdo das normas
relativas a filiacdo possa revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos
filhos, independentemente de sua origem, desaparecendo os efeitos juridicos
diferenciados nas relagdes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, entre os irmaos e

no que concerne aos lacos de parentesco.2?

E possivel notar que tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o Cédigo Civil de
2002 descrevem conceito tnico de filiacdo, abandonando aqueles como filiacoes

relacionadas a legitima, ilegitima, adotiva, adulterina e natural. Desta maneira traduz-

25 CASSETARI, Chistiano. Op. cit.
26 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 239.
27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit.
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se em um novo olhar sobre maternidade e paternidade pelo codigo civil, constituindo

em uma forma de exercer o direito contemporaneo.
4. As familias homoafetivas no direito contemporaneo

Na legislacao atual brasileira ndo ha qualquer tipo normativo especifico que trate das
unides homoafetivas e nem mesmo previsdo constitucional expressa de existéncia

destas.

Historicamente, familias em seu modelo tradicional sdao identificadas como relagoes
entre um homem e uma mulher constituida pelo vinculo matrimonial. Maria Berenice
Dias denominou a unido entre pessoas do mesmo sexo como unido homoafetiva. Em
sua obra, ela apresenta inconformismo com a ideia de a Constituicdo assegurar a
protecao especial a familia e ao casamento e nada dizer sobre a diversidade sexual. O
Codigo Civil, por sua vez, quando trata do casamento, nao exige que o casal seja
formado por pessoas de sexo diferente. Assim, na auséncia de vedagdo constitucional

ou legal, ndo ha impedimento ao casamento homoafetivo.28

STJ - RESP: 1284566 RS 2011/0232543-3, RELATOR: MINISTRO
JOAO OTAVIO DE NORONHA. DATA DE JULGAMENTO:
23/06/2015, T3 - TERCEIRA TURMA. DATA DE PUBLICACAO:
DJE 26/06/2015. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA. EQUIPARACAO A UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA. 1. Relacdes estaveis homoafetivas. Decisdo que
fez coisa julgada formal, reconhecendo a existéncia de "sociedade de
fato" e ndo de "unido estavel'. 2. Nessa hipodtese, os reflexos
patrimoniais s@o os mesmos do periodo anterior a legislacdo que
estabeleceu a unido estavel no direito patrio. 3. A partilha dos bens
restringe-se aqueles que foram adquiridos pelo esfor¢o comum,
durante o periodo em que vigorou a sociedade. 4. Recurso especial
conhecido e provido em parte.29

Quando trata-se de homoafetividade, ha tracos biblicos que nao a aprovam: "Ndo se
deite com um homem como quem se deita com uma mulher; é repugnante.
Levitico 18:22”. Esta citacdo demonstra que a nao aceitacdo destas praticas sao
milenares, portanto um tema delicado que exige reflexao sobre os novos valores sociais

na construcao de um direito contemporaneo capaz de reconhecer a diversidade e,

28 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 242.
29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1284566 RS 2011/0232543-3. Brasilia, DF, 26 jun. 2015.


https://www.bibliaon.com/versiculo/levitico_18_22/

civilistica.com || a. 8.n. 2. 2019 || 15

consequentemente, legitimar a homoafetividade também como uma das possibilidades

na redefinicao do casamento e, consequentemente, da familia.

A estabilidade juridica das relacoes homoafetivas, portanto, tornou-se objeto de
discussao em sede de controle de constitucionalidade, em especial pelo tratamento
especial dado a familia, nos termos do art. 226, caput e paragrafos, da CRFB/88. Neste
sentido, foram propostas pela Procuradoria Geral da Republica as A¢oes de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 178 e Direta de Inconstitucionalidade

n.° 4277, que traz como fundamento a obrigatoriedade do reconhecimento, no Brasil.

Julgamento considerado marco histérico e juridico para as unides homoafetivas e
também ao direito de familia, pois, ainda que na jurisprudéncia houvesse certo
entendimento quanto a legitimidade desse entidade familiar, a decisao do Supremo
Tribunal Federal significou o reconhecimento constitucional das rela¢ées entre pessoas
do mesmo sexo, extirpando qualquer davida ou polémica que ainda pudesse existir

pelos 6rgaos do Poder Judiciario, uma vez que a decisao teve efeito vinculante.3°

A Igreja Catolica Apostdlica Romana, sobre o tema, surpreende quando Papa Francisco,
em comentario no jornal “O Globo”, menciona que “Deus te fez assim”. Nao é a
primeira vez que sumo pontifice sugere que a religido seja mais tolerante quanto a
homossexualidade, apesar de formalmente a Igreja Catdlica priorizar o casamento
entre homem e mulher. Mas declaracoes como essa ja realizada pelo Papa demonstra a
necessaria mudanca conotativa de familia, relevando a homossexualidade como uma
orientacdo sexual concebida e concedida por Deus. Isso sugere que essa nova postura
do pontifice decorre da maxima de que os individuos nao escolhem ser gays ou lésbicas,

como argumentam alguns conservadores religiosos.3!

O Ministro Ayres Britto, relator das a¢des mencionadas, votou no sentido de dar
interpretagdo do art. 1.723 do Cédigo Civil conforme a Constituicdo Federal de 1988,
com a exclusdo, portanto de qualquer significado do referido dispositivo normativo que
impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. Os demais ministros do STF acompanharam o referido entendimento,

considerando, portanto, que decisoes judiciais ou mesmo outros atos estatais que

30 MARANHAO, Gabriela. Relacbes Homoafetivas: unides de afeto. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Rela%C3%A7%C3%Bses%20homoafetivas:uni%C3%Bses%20de
%20afeto.pdf. Acesso em: 15 mar. 2018.

31 MONTEFORTE, Filippo. Entrevista com Papa Francisco. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/religiao/deus-te-fez-assim-diz-papa-francisco-um-homem-gay-22700168>.
Acesso em: mai. 2018.
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deneguem a equiparacao juridica das unides homoafetivas as estaveis, nos termos do

art. 226, §3°, da CRFB/88, afrontam direitos fundamentais.32
Flavio Tartuce corrobora, destacando Enunciado do CJF/STJ

Além dos preceitos destacados acima, todas as mencoes doutrinarias
feitas em relacao a companheiros ou conviventes devem incluir, sem
qualquer ressalva, os conviventes homoafetivos. Consigne-se a
competéncia da Vara da Familia para apreciar as questoes pessoais e
patrimoniais relativas a unido homoafetiva, na esteira de enunciado
aprovado na V Jornada de Direito Civil, de 2011: “As demandas
envolvendo unido estavel entre pessoas do mesmo sexo constituem
matéria de Direito de Familia” (Enunciado n. 524 do CJF/STJ).33

Dias acredita que s6 pode ser por preconceito que a Constituicdo emprestou, de modo
expresso, juridicidade somente as unides estaveis entre um homem e uma mulher. Ora,
a nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir o
status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicao (artigo 1°,

inciso IIT) consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.34

O controle de constitucionalidade supramencionado abre espaco para uma
regulamentacido da matéria, nao obstante ainda o grande preconceito social que existe

quanto a homossexualidade e sua repercussao no direito de familia.

Interessante o julgado abaixo que reverbera o reconhecimento da diversidade sexual e
seus efeitos na construcdo de uma novel entidade familiar, independentemente de
necessaria producao legiferante estatal. Condiz em verdadeira mutagdo constitucional

quanto a unido estavel, e consequente casamento homoafetivo:

TJ-RS. AC: 70038506176 RS, RELATOR: ANDRE LUIZ PLANELLA
VILLARINHO, DATA DE JULGAMENTO: 19/10/2011, SETIMA
CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: DIARIO DA JUSTICA
DO DIA 22/11/2011. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
Ha possibilidade juridica na acdo declaratéria de unido estavel
mantida entre pessoas do mesmo sexo, uma vez preenchidos os
demais requisitos exigidos em lei. Precedentes desta Corte e do

32 CHAVES, Marianna. O julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 e seus reflexos na seara do casamento
civil. Disponivel em: <https://arpen sp.jusbrasil.com.br/noticias/2978105/artigo-o-julgamento-da-adpf-
132-e-da-adi-4277-e-seus-reflexos-na-seara-do-casamento-civil>. Acesso em: 15 mar. 2018.

33 TARTUCE, Flavio. Op. cit., E-book.

34 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 244.



civilistica.com || a. 8. n. 2. 2019 || 17

Superior Tribunal de Justica. Configurada a continuidade e a
publicidade da unido pelas partes, com o intuito de constituir
familia, é de ser reconhecida a unido estavel homoafetiva. Sentenca
de procedéncia confirmada. NEGARAM PROVIMENTO A
APELACAOQ.35

O vinculo entre pessoas do mesmo sexo, reconhecido pela jurisprudéncia, é um recente
argumento utilizado por aqueles que se dizem a favor da unido entre homossexuais,
pois estes devem possuir os mesmos direitos que os heterossexuais. Por outro lado,
aquelas pessoas que discordam, argumentam que essa forma de relacionamento vai

contra os costumes morais, éticos e religiosos.

Na realidade, essas unioes de pessoas do mesmo sexo receberam, ao longo da historia,
um sem-numero de rotulagdes pejorativas e discriminatérias, muito em decorréncia da
rejeicao dessa espécie de vinculo matrimonial por parte da religido catdlica. A igreja fez
do casamento uma forma de propagar a fé crista: “cresci e multiplicai-vos”. A

infertilidade dos vinculos homossexuais foi o que levou ao repadio e a marginaliza¢ao.3¢

A auséncia de lei nfio significa inexisténcia de direito para as unides homossexuais. E de
conhecimento geral que a Constituicio Federal, ao trazer o conceito de entidade
familiar, reconheceu a existéncia das unides homoafetivas fora do casamento pelo
artigo 226 da Constituicdo Federal, dando, portanto, a protecdo tanto ao casamento

como a uniao estavel.

Baseado que o ambiente familiar é o espaco para seus membros desenvolverem sua
personalidade e suas potencialidades, jA4 que a instituicio da familia nao mais
representa um fim em si mesmo, e considerando que a sexualidade é um dos
componentes da personalidade, conclui-se que a orientacao sexual esta sob a garantia
constitucional dos direitos da personalidade e, por consequéncia, deve o Estado

estender sua protecao as unides homossexuais enquanto entidades familiares.

Nesse processo de reconhecimento, portanto, da unido homoafetiva como legitima
entidade familiar, com a protecao constitucional de sua importancia para a formacao da
sociedade brasileira, outras questoes dessa realidade surgem, como a filiacdo, em
especial por reproducao assistida. Além disso, como garantir os efeitos juridicos

decorrentes dessa técnica que pode ser utilizada pelos casais homoafetivos, como o

35 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sétima Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70038506176.
Relator André Luiz Planella Villarinho, j. 19 out. 2011.
36 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 271.
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registro de nascimento e respectiva certiddo. Por isso a necessiria andlise do

Provimento n.° 63, de 14 de novembro de 2017, da Corregedoria Nacional de Justica.

5. O necessario reconhecimento do direito subjetivo a paternidade/
maternidade dos casais homossexuais pela utilizacio de técnicas de
reproducao assistida

Como se observa, a sociedade e o Direito, ao longo do tempo, afirmam a natureza de
entidade familiar da uniao entre pessoas do mesmo sexo, e com isso o direito de terem

filhos e a registrarem as criancas como tal.

A humanidade também tem se aventurado em técnicas de reproducio nao
convencionais, em especial com a utilizacdo da tecnologia médica. A reproducao
assistida, para muitos casais, trouxe a possibilidade de perpetuacao da familia por meio

de seus filhos, transpassando o obstaculo da infertilidade.

Mas quanto as familias constituidas pelos vinculos de afetividade, como as unides
homoafetivas? E possivel a utilizacio da reproducio assistida neste caso, sob o atual
entendimento de sua legitimidade como entidade familiar, j4 pronunciada pelo

Supremo Tribunal Federal?

O artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a liberdade do casal
quanto ao planejamento familiar. Disposicdo essencial ndo s6 aos casais heterossexuais

como também aos homossexuais.

O tema em comento tem assento infraconstitucional, haja vista a Lei Federal n.
11.105/2005 conhecida como Lei Nacional de Biosseguranga, além de atos normativos
do Conselho Federal de Medicina, como por exemplo, a Resolucdo n°2.013/13 que
tratam da presuncdo da paternidade quando utilizadas de técnicas de reproducao
assistida. Independentemente do material genético — se do conjuge, do companheiro ou
de outra pessoa. Quando o conjuge ou companheiro concorda com a fecundacao do
ovulo de sua mulher pelo sémen de outro homem, legalmente ele é considerado pai do
filho que dela nascer. O pai registral nao sera o pai biolégico, pois desde o inicio ele

aceitou receber, como filho, um filho que biologicamente / geneticamente nao é seu.3”

37 GOZZO, Débora. Direito fundamental & intimidade x o direito fundamental a identidade genética, in:
DIAS, Maria Berenice. (Org.). Direito das Familias: Contributo do IBDFAm em homenagem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais/IBDFam, 2009, p. 423-441.
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Havendo vontade do casal de ter filhos, ndo podera haver qualquer impedimento ao
livre planejamento familiar. Com o avanco biotecnologico, torna-se possivel aos
parceiros homoafetivos planejarem e realizarem um projeto parental, atrelado a

técnicas de reproducao assistida.

5.1. As técnicas de reproducao assistida

Entende-se por Reproducao Assistida os tratamentos que podem ajudar a mulher a
engravidar sem ter relacdes sexuais com um parceiro. Existe uma grande variedade de
técnicas, e a que mais se adequa a pessoa dependera de suas proprias circunstancias.
Por isso a avaliacao clinica e psicoldgica inicial com o especialista em reproducao

humana é essencial.

Dias traz que “filho nao ¢é fruto de geracao espontanea”. Defende que gravidez sempre
decorreu do contato sexual entre um homem e uma mulher. E necessaria a unifo do
material genético de duas pessoas de sexos diferentes. Inicialmente esta era a tinica
forma de se ter um filho. Posteriormente a adoc¢ao passou a ser uma possibilidade para

os casais homoafetivos.38

Nesse sentido, ressalta a doutrina mais classica que “a paternidade responsavel
representa a assuncao de deveres parentai em decorréncia dos resultados do exercicio
dos direitos reprodutivos, mediante conjuncao carnal ou com recurso a alguma técnica
reprodutiva”, ou seja, relata de modo claro, métodos alternativos além da copula sexual

em si.39

O Conselho Federal de Medicina (CFM) atualizou as normas para utilizacdo das
técnicas de reproducao assistida no Brasil. Por meio da Resolucao CFM n. 2.168/2017,
surgiu novas regras para, por exemplo, o descarte de embrides, gestagdo compartilhada
e de substituicdo. Dentre as novidades, destaca-se a inclusdo de questdes sociais na

avaliacdo médica para utilizacao de reproducao assistida.

A referida Resolucao permite que pessoas sem problemas reprodutivos diagnosticados

possam recorrer a técnicas disponiveis de reproducao assistida, como o congelamento

38 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. Questoes Juridicas. 2. ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 202.

39 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Malheiros Editores, 2005. p.
198
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de gametas, embrides e tecidos germinativos. Assim, 0os pacientes passam a ter a

oportunidade de planejar o aumento familiar.

O proprio Codigo Civil, em seu artigo 1.597, determina que se presumem concebidos na

constancia do casamento os filhos:

[...] III- havidos por fecundacdo artificial homoéloga, mesmo que
falecido o marido; IV- havidos, a qualquer tempo quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepciao artificial
homologa; e V- havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde

que tenha prévia autorizacao do marido”.

Neste contexto, o legislador estabelece presuncoes de filiacio somente nas hipo6teses de
inseminacao artificial. Encontra-se, portanto o tema com certa insuficiéncia de
amadurecimento quanto a regulamentacdo. As expressoes “fecundacao artificial”,
“concepcao artificial” e “inseminacao artificial” nada mais sdo do que técnicas de

reproducao assistida.4°

Cabe ressaltar que como a decisdo de ter filhos é do casal, é necessario assegurar, quer
aos gays ou as lésbicas, o direito de proceder ao registro dos filhos no nome de ambos.
A Justica tem determinado que constasse na Declaracao de Nascido Vivo o nome dos

dois pais e ndo s6 o da gestante.4

Neste entendimento, persiste do risco de serem reconhecidos como nascituros e
sujeitos de direitos. Persistindo, ainda, na polémica do ambito da bioética e biodireito.
Desse modo, ha varios tipos de fecundacao artificial reconhecido pela lei, homéloga,
heter6loga, gestacao por substituicdo, pluriparental ou multiparental e, por dltimo a

homoparental.

Dias esclarece que com o surgimento da possibilidade de os filhos serem gerados sem a
necessaria participacdo dos genitores, muitas pessoas acabam desistindo de adotar
filhos. Procuram clinicas de fertilizacao para “fazer” o filho. Conclui-se que o avanco

cientifico acabou agravando um problema social.42

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familia. Op. Cit., p. 395.
411d., ibid., p. 396.
42 1d., Filhos do afeto, p. 205.
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E possivel que haja eventual colisdo de direitos fundamentais no momento de aplicacio
do caso concreto, inviabilizando os casais homoafetivos de procriarem. Estes conflitos
decorrem de espécies de antinomia juridica, como orienta Jane Reis Gongalves Pereira
ao afirmar que “as antinomias sdo contradi¢does entre normas que ocorrem quando
estas atribuem consequéncias divergentes para uma mesma situagao de fato, ou seja,
quando, diante de um mesmo suposto fatico, encontramos no ordenamento comandos

em sentidos opostos que nao podem ser efetivados ao mesmo tempo”.43

Estas proposic¢oes levam a pensar que casais homoafetivos podem constituir familias da
mesma forma que as heteroafetivas, mesmo nao dispondo de capacidade biolbgica

reprodutiva, mas a partir das técnicas e da contribuicao da inovacao da pesquisa.

5.2. O casal homoafetivo e a possibilidade de procriacio com o emprego de

técnicas de reproducao assistida

Tratando-se de familias homoafetivas a ideologia de familia patriarcal nao é requisito
engessado, ou seja, o entendimento de que para haver familia necessariamente precisar

haver homem e mulher, pai e mae.44

Contudo, os estudos a respeito do assunto geram polémica na sociedade atual. O senso
comum acredita e contesta que o filho de um casal homoafetivo sera, necessariamente,
homossexual ou enfrentard problemas psiquiatricos e bullying perante o meio social
que convive. Por outro lado, ha uma onda doutrinéaria e jurisprudencial que reafirma a
concepcao de familia também para casais homossexuais, com o desempenho de fungoes

paternas e maternas comuns, sem qualquer na orientacao sexual da crianca.

Gama destaca o principio da liberdade restrita e da beneficéncia, conforme o artigo
226, § 7°, da Constituicido Federal, a qual ndo possui qualquer conotagdo de
intromissao na vida do casal constituido formal ou informalmente em familia, mas

detém a seguinte dupla funcao:

a) preventiva a que se refere a informacao, ao ensino, a educacao das
pessoas a respeito dos métodos, dos recursos e das técnicas para o
exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais; b) promocional, no
sentido de empregar recursos e conhecimentos cientificos para que as
pessoas possam exercer seus direitos reprodutivos e sexuais, uma vez

43 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Renovar, 2006. p. 223.
44 1d., Manual de direito de familia, p. 398.
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informados e educados a respeito das opcdes e dos mecanismos
possiveis.45

O direito de filiacdo homoparental surge com o direito de adocdao. No entanto, nao se
tratava de direito pleno, pois, segundo Cassetari, essa adocdo se dava de forma
individual, apenas por um dos companheiros. Afinal, tendo em vista a existéncia de
preconceito, qualquer tentativa de adocdo compartilhada enfrentaria problemas para

conseguir aprovagao.4°

O surgimento das técnicas de reproducao assistida trouxe consigo uma separacao entre
sexo e procriacdo. Abriu-se para os casais homoafetivos a possibilidade de terem filhos

com a utilizagdo do gameta de um deles com o objetivo de constituir uma familia.

Tradicionalmente, no que tange ao parentesco civil, este sempre foi
relacionado com a adocao, que ainda sera estudada. Entretanto,
diante dos progressos cientificos e da valorizagdo dos vinculos
afetivos de cunho social, devem ser reconhecidas outras formas de
parentesco civil: aquela decorrente de técnicas de reproducao
assistida e a parentalidade socioafetiva.47

Segundo Dias é cada vez mais comum entre casais homossexuais fazerem uso de
reproducao assistida. Neste caso uma pessoa adicional participa do processo
procriativo seja fornecendo material genético, seja cedendo o utero, na gestacao por

substituicao.

Fica evidente que o Conselho Federal de Medicina autoriza o uso das técnicas de
reproducdo assistida aos casais homoafetivos. O enunciado aprovado nas Jornadas de
Direito Civil, admite o registro da filiacio homoparental, fruto da referida técnica,

diretamente ao registro civil e condicionado a regulamentacao pelos tribunais.48

Assim, ha algumas regras para gravidez em casais homossexuais. Se o casal é formado
por duas mulheres, qualquer uma pode receber a gestacio mediante avaliacao clinica.
Se formado por dois homens, é necessario encontrar algum parente de até quarto grau
para doar o 6vulo. O espermatozoide que o fecundara podera ser de qualquer um dos

homens do casal, condicao aceita e assinada por termo de compromisso.

45 RIO DE JANEIRO. A.C. n. 2006.001.05991, rel. Des. Wany Couto. 102 CC do TJ-RJ, j. 28 jun. 2006;
A.C.n.2003.001.07728, rel. Des. Galdino Siqueira Netto, 152 CC do TJ-RJ, j. 25 jun. 2003.

46 CASSETARI, Chistiano. Op. Cit., p. 51.

47 TARTUCE, Flavio. Op. cit., E-book.

48 Enunciado 608 da CJF: E possivel o registro de nascimento dos filhos de pessoas do mesmo sexo
originarios de reproducdo assistida, diretamente no Cartério do Registro Civil, sendo dispensavel a
propositura de acao judicial, nos termos da regulamentacao da Corregedoria local.
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Véarios argumentos utilizados para admitir a adocao e a reproducao humana assistida
por familias monoparentais poderia ser utilizado para justificar a utilizacao da técnica
por casais homossexuais, jA que muitos Tribunais de Justica vém permitindo a sua
adocao, apesar de ainda haver muita polémica na sociedade acerca da influéncia que os

pais homossexuais poderiam provocar na orientac¢ao sexual dos filhos.

Paulo Luiz Netto Lobo ressalta que pesquisas cientificas tém concluido que a orientacao
sexual dos pais ndo importa para desenvolvimento da crianga e cita estudo realizado
nos Estados Unidos com 88 adolescentes, dos quais 44 viviam com casais homoafetivos
de mulheres e outra metade com casais de homens, ndo tendo sido constatadas

diferencas entre eles no que se refere a autoestima, rendimento escolar e integracao.49

A Lei Maria da Penha, que trata de violéncia doméstica, estabelece em seu artigo 5° que
as relacoes pessoais “independem de orientacao sexual”. No campo jurisprudencial, o
Tribunal de Justica do Rio de Grande do Sul foi o pioneiro em reconhecer em suas

decisbes a natureza familiar das relacoes homoafetivas.s°

A Constituicao Federal Brasileira acolheu as diferencas, proibindo a discriminagdo, em
varios de seus dispositivos, como exemplos o arts. 1°, III; 3°, IV, 5°, caput e inciso I.
Nao pode, pois, a lei e seu aplicador fazer distin¢cdo em prejuizo dessas pessoas, o que
acarreta uma verdadeira exclusao daqueles que demonstram orientagao sexual diversa

do modelo adotado perante a sociedade “comum”.

Margarida Moz, no seu artigo “Diferencas de Género e Familias Homoparentais”,

ressalta que:

Sejam quais forem os termos usados, a dificuldade em classificar os
parentes parece residir mais na forma como se explicam as relacoes
familiares em causa (referindo-se as homoparentais). O termo
escolhido devera evidenciar a existéncia de uma relacao de tipo
familiar e a posicao da pessoa em face de quem a nomeia.5!

49 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distincéio
necessaria. In: Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

50 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sétima Camara Civel. Apelacdo civel n. 7000955070.
Relatora Maria Berenice Dias, j. 17 nov. 2004.

51 MOZ, Margarida. Diferencas de género e familias homoparentais. III Congresso da Associa¢ao
Portuguesa de Antropologia. Disponivel em: <http://ilga-portugal.pt/ficheiros/pdfs/MozMargarida.pdf>.
Acesso em: 19 abr. 2018.
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Nao obstante o reconhecimento, portanto, do planejamento familiar pelos casais
homoafetivos, propiciado pela reproducao assistida, e reconhecimento juridico do filho
concebido por essa técnica, quanto a direitos e deveres estabelecidos em especial na
legislacao civil (direito de familia), a seguranca juridica também versa sobre a condicao
de registro de nascimento e reconhecimento de paternidade/maternidade dessas

criancas, tema a ser discutido em secao especifica infra.

5.3. O Provimento 63/2017 da Corregedoria Nacional de Justica e seus

desdobramentos

Em meados de 1992, o Conselho Federal de Medicina (CFM) estabeleceu normas éticas
sobre a reproducao assistida. A primeira resolucao foi publicada quase uma década
ap6s o nascimento do primeiro bebé de proveta brasileiros2. Ao edita-la, o referido
Conselho considerou que a infertilidade humana é problema de satide e que as pessoas

que passam por essa situacao tém interesse em soluciona-la.

Atualmente, com as mudancas apresentadas pela sociedade, houve alteracoes na
Resolugao CFM n. 2.013/2013, em decorréncia da Acao Direta de Inconstitucionalidade
4.277 (ADI 4.277) e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
132), julgadas pelo STF em 2011, quando o pleno da Suprema Corte reconheceu e
qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva. Diante disso, a
Resolucao passou a ser interpretada no sentido de permitir técnicas de reproducao
assistida para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito de

objecao de consciéncia do médico.

Antes mesmo de se considerar para os pais, de qualquer natureza ou classificacao, o
direito de registrar seus filhos, o direito de origem, nome, nacionalidade, identidade,
registro civil, filiacdo e igualdade é inerente a toda crianca, inadmitida qualquer forma
de discriminacdo. Também é seu direito gozar de protecdo especial para seu
desenvolvimento completo, com acesso as condicoes de liberdade e dignidade. As
nagoes cabe o dever de estabelecer leis, normas e outros meios suficientes para

assegurar esses direitos, em atencao ao interesse superior da crianga.53

52 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n. 2.013, de 16 de abril de 2013. Adota normas
éticas para a utilizacdo das técnicas de reprodugio assistida. Disponivel em: <http://bit.ly/1PysKr4>.
Acesso em: 15 abr. 2018.

53 GALLO, José Hiran da Silva; GRACINDO, Giselle Crosara Lettieri. Reproducio assistida, direito de
todos. E o registro do filho, como proceder? In: Revista Bioética, v. 24, n. 2 (2016). Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1125>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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E de responsabilidade de toda a sociedade, incluindo Estado e familia, a protecio dos

direitos das criangas (e adolescentes).54

Dias, demonstra como funcionava no Provimento 52/2016, depois de intimeras
sentencas e de resolucoes expedidas por alguns tribunais, o Conselho Nacional de
Justica adiantou-se ao legislador e editou tal provimento, dispondo sobre o registro de
nascimento dos filhos havidos por reproducao assistida, sendo dispensada autorizacao
judicial, quando ambos os pais — seja casal heteroafetivo, seja homoafetivos —

comparecerem ao cartorio para proceder ao registro.

Vale mencionar o mérito deste provimento é o claro reconhecimento e seguranca
juridica dados aos casais heteroafetivo como os homoafetivos quanto ao registro de

filhos concebidos por técnicas de reproducao assistida.55

Posteriormente ao Provimento 52/2016,5¢ a Corregedoria Nacional de Justica editou o

Provimento 63/2017,

instituindo modelos Ginicos de certidao de nascimento, de casamento
e de 6bito, a serem pelos oficios de registro civil das pessoas naturais,
e dispoe sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da
paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro
de nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos havidos por
reproducdo assistida.5”

De acordo com as alteragoes da Corregedoria Nacional de Justica, h4 trés linhas de
entendimento: a primeira cria modelos tnicos de certidao de nascimento, casamento e
Obito, e neles determinou a consignacao da matricula e, dentre muitos detalhes, exige

também a aposicao, sempre que possivel, do CPF do titular.

A segunda linha de entendimento, é a paternidade socioafetiva, o seu reconhecimento
voluntario, os requisitos para tal e as hipéteses em que o oficial devera submeter ao juiz
o requerimento. Nesse ponto, especificadamente, o ato normativo tentou facilitar a
questdo da necessidade de autorizacao judicial para permissao dessa eventual causa. S6

ira submeter-se a autorizacao judicial caso nao ha o reconhecimento voluntario da

54 Id., ibid.

55 DIAS, Maria Berenice. 2017. Op. Cit., p. 210.

56 CNJ. Provimento n. 52, de 14 de margo de 2016. Dispde sobre o registro de nascimento e emissao da
respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida.

57 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento 63/2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380>. Acesso em: 18 abr. 2018.
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maternidade e paternidade socioafetiva. O reconhecimento de paternidade e
maternidade socioafetiva exigia uniformizacao. De acordo com o Cédigo Civil Brasileiro
em seu artigo 1.593, libera ao parentesco nao consanguineo, a incluir o socioafetivo, de
modo que o reconhecimento voluntério estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica

é saudavel.

Ja a terceira cuida da reproducao assistida. Percebe-se que nessa linha de
entendimento tracada pelo Provimento, revogou-se totalmente a seguranca juridica
atribuida aos casais homoafetivos, pelo ato normativo anterior (Provimento n. ©
52/2016), qual seja, “a disposi¢ao sobre o registro de nascimento dos filhos havidos por
reproducdo assistida. Sendo dispensada autorizacdo judicial, quando ambos os pais —
seja casal heteroafetivo, seja homoafetivos - comparecerem ao cartoério para proceder

ao registro”.

Apesar do destaque das reconhecidas “vantagens” propostas pelo Provimento 63/2017,
a norma nao resguardou a seguranca juridica anteriormente atribuida aos casais
homoafetivos. Apenas supriu o ponto de “resguardar o sigilo entre médico e doador”,

falho no provimento anterior.

Pelo entendimento de Méario Luiz Delgado e Jodao Aguirre, “o provimento vem em boa
hora e assegura maior agilidade na concretizacdo de um direito que foi reconhecido
pelo STF”. A preocupacao da Corregedoria Nacional de Justica foi apenas na maior
agilidade e a intencdo de desafogar o Poder Judiciario, ndo se preocupando em dar

garantias a sociedade como um todo, inclusive aos casais homoafetivos.58

A Gnica mengao a respeito do assento de nascimento de filhos de casais homoafetivos,

no atual Provimento, esta em seu art. 16, § 29, in verbis:

No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes,
sem referéncia a distincao quanto a ascendéncia paterna ou materna.

O referido ato normativo, qual seja o Provimento n. © 63/2017 do Conselho Nacional de
Justica, nao justificou a necessidade de revelacio abordada entre a relacao

homoafetiva, deixando vaga a abordagem neste paragrafo, pois ndo ha nenhuma

58 DELGADO, Mério Luiz; AGUIRRE, Jo3o. Comissao de Assuntos Legislativos do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM.
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garantia juridica apresentada aos casais homoafetivos quanto ao registro de seus filhos,

em especial concebidos pela reproducao assistida.

Alberto Gentil de Almeida Pedroso assim se posiciona acerca do tema homoafetividade

e o Provimento em discussao:

[...] vejo com muita preocupacao esta mudanca, apesar de ser um
tema relevantissimo e sensivel. Reconheco no registrador civil a
condicao de guardidao da histéria da sociedade, mas acho que sem o
amparo legislativo muitas vezes ele fica 6rfao de um suporte que
autorizaria todas essas inovagoes. A atuacdo do CNJ é louvavel, mas
acho que temos ainda uma precariedade de um dispositivo
relativamente novo e ainda nao testado.59

Nessa perspectiva, no art. 1597, V, do CC/2002, nao ha a exigéncia de instrumento
publico para autorizacdo de inseminacdo heter6loga. No entanto, o Provimento em
comento, reconhece a importancia do trabalho do notéario, bem como a seguranca
juridica a ele atribuida e também a facilidade de reproducao dos documentos e
certidOes, exigiu para todas as autorizacgOes, o instrumento publico, ou seja, aquele

lavrado em Notas de Tabeliao, o que dificulta claramente, a doac¢ao pelos casais.

Fato é que, o CNJ expressamente reconheceu que a paternidade ou maternidade
socioafetiva supera/equipara-se a bioldgica, sem razao para movimentar o Poder
Judiciario, desde que apresentados os documentos pertinentes, descritos no
Provimento n® 52/CNJ, quais sejam a certiddo de casamento ou a escritura de uniao

estavel atualizadas.

Contudo, perfaz — se salutar que o CNJ discipline, ainda, e se possivel em breve,

também essa situacao, para evitar davidas e uniformizar procedimentos.

Enquanto tardar a regulacdo, importante que os Oficiais de Registro apresentem
eventuais pedidos em casos concretos ao Juiz competente para Registros Publicos, para
a primeira autorizacao, pedindo, ainda, que seja fixada a mesma pratica para casos
vindouros. O CNJ poderia aproveitar, de modo oportuno, para regular ainda, o
reconhecimento de paternidade ou maternidade homoparental de criancas ja

registradas, que também merecem total reconhecimento de sua dignidade, mediante a

59 CARTORIOS COM VOCE. Servicos juridicos e tecnologias de qualidade em beneficio do cidaddo. ed.2.
2017. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/74600950-Cartorios-registro-civil-cartorios-do-brasil-
passam-a-emitir-novos-modelos-de-certidoes-de-nascimento-casamento-e-obito.html>. Acesso em: 18
abr. 2018.
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apresentacao dos documentos cabiveis, relacionados no mencionado Provimento, sem

a necessidade de buscar amparo no Poder Judiciario.
6. Consideracoes finais

O presente estudo realizou uma ampla abordagem acerca das unides homoafetivas e as
técnicas de reproducdo assistida, sob a perspectiva de consolidacdo de direitos
fundamentais relativos a familia. Mesmo diante da realizacdo de uma série de avancos e
mudancas em ambito jurisprudencial, as unides homoafetivas sofrem, ainda,

preconceitos perante a sociedade brasileira.

Ainda que as alteragoes na legislacao (Provimento 63/2017) atual permitam aos casais
homoafetivos a possibilidade de terem filhos, e os registrarem em cartério, dar-lhes
sobrenomes, insiste a inseguranca juridica de ser este, especialmente daquelas criancas
ja adotadas, que tenham sua regulacao feita também com base no Provimento em

comento, bastando apresentar o mesmo rol de documentos.

Considera-se que, mesmo com os impedimentos legais que as uniées homoafetivas
enfrentam, elas continuam a crescer e por isso sdo objeto permanente de discussoes
juridicas, como no caso da ADPF 132 e ADI 4.277. Pela Constituicdo, ha o
reconhecimento, portanto, dessas unides como entidades familiares, e

consequentemente dotadas de direitos e deveres perante a sociedade e o Estado.

Considera-se indispensavel que as unides homoafetivas sejam reconhecidas pelo
Provimento 63/2017, em especial quanto ao direito fundamental de constituir-se uma
entidade familiar capaz de perpetuar seus frutos por futuras geracoes, com liberdade e
seguranca juridica, prioritariamente quanto ao registro de filhos concebidos por
reproduciio assistida. E uma questdo de direito, ja4 reconhecido pela mais alta Corte

Judicial.
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