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Resumo: O conceito de dignidade da pessoa humana, principio corolario da Constituicdo
Brasileira, vem sendo relativizado frente as evolugbes sociais, causando constante
repercussdo no mundo juridico. A partir do reconhecimento, pela Suprema Corte, da unido
estavel homoafetiva, surgem novos desafios aos operadores do Direito no que tange aos
desdobramentos legais advindos desta modalidade de sociedade conjugal, que deve ser
amparada pelo ordenamento patrio, com base nos fundamentos constitucionais. O objetivo
deste estudo é apresentar o conceito da chamada “gestacdo compartilhada”, normatizada
pelo Conselho Federal de Medicina, e do conflito de maternidade que possa dela advir, além
de introduzir as possiveis discussoes juridicas decorrentes da sua implementacéo, a partir da
auséncia de norma legal expressa mediante lacuna do ordenamento juridico vigente. Outros
estudos serdo necessarios para aprofundar o tema, e pacificar possiveis controvérsias
advindas da constatacao destas novas normativas sociais, no que tange ao reconhecimento
das familias homoafetivas, & luz do principio da dignidade da pessoa humana.
Palavras-chave: dignidade da pessoa humana; unido estavel homoafetiva; gestacdo compartilhada;
conflito de maternidade.

Abstract: The concept of dignity of the human person, a corollary principle of the Brazilian
Constitution, has been relativized due to social evolution, leading to constant repercussions in the legal
world. As a result of the recognition, by the Supreme Court, of the stable homoaffective union, new
challenges arise for legal operators when it comes to the legal consequences related to this type of
conjugal society, which must be supported by the country's legal system, based on constitutional
grounds. The objective of this study is to present the concept of the so-called "shared pregnancy”,
normalized by the Federal Medical Council, and of the maternity conflict that may occur, and to
introduce the possible legal discussions resulting from its implementation, due to the absence of a legal
expressed norm through a lacuna in the current legal system. Other studies will be necessary to deepen
the theme, and to pacify possible controversies arising from the appearance of these new social norms,
regarding the recognition of homoaffective families, in the light of the principle of the dignity of the
human person.

Keywords: dignity of the human person; stable homoaffective union; shared pregnancy; maternity
conflict.
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INTRODUCAO

As constantes mudancas sofridas pela sociedade nos ultimos tempos trazem
a tona inumeras discussdes relativas a necessidade de pacificagcdo e normatizacao
de condutas sociais. O posicionamento juridico e amplo debate doutrinario acerca dos
desafios legais originarios destas mudancas sociais S0 necessarios para minimizar
a judicializacdo de causas que, a todo modo, surgem da evolugdo natural da
sociedade.

Neste diapasao, imperativo afirmar que o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pelo ordenamento brasileiro € um dos grandes temas desafiadores aos
operadores do direito, no que tange ao deslinde das iniUmeras questdes decorrentes
da sua pacificacdo, seja no ambito familiar, sucessorio, previdenciario, civel, entre
outros. Encontra-se enraizado neste tema o conceito de Dignidade da pessoa
humana, que, por si sO, norteou a equiparacdo de Direitos entre tais individuos,
corroborando a importancia deste principio constitucional, e sua evolucao
interpretativa em face das mudancas sociais crescentes e inevitaveis.

Nesta linha de raciocinio, este estudo apresenta a instituicdo da “gestagcao
compartilhada”, normatizada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), em face da
lacuna juridica relativa ao advento da reproducdo assistida, e sua revolucionaria
escolha pelos casais homoafetivos femininos que, a despeito de ndo serem inférteis,
optam por este recurso médico para constituicdo de prole, mediante reconhecimento
da entidade familiar homoafetiva, a luz do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. O tema é de suma importancia, pois introduz a discussao relativa ao
conflito de maternidade, e as suas repercussoes legais em diversos ramos de direito,
demonstrando que novos estudos sdo necessarios para aprofundar e pacificar
normativas juridicas que irdo afetar ndo s6 os individuos envolvidos, mas também a

sociedade como um todo.

1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UMA
MUDANCA DE PARADIGMA A PARTIR DO RECONHECIMENTO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA

Com a evolucéo dos tempos e a constante mudanca no entendimento juridico
acerca de temas fundamentais relativos a dignidade da pessoa humana, surgem
novos desafios juridicos a serem transpassados e pacificados, ndo obstante o
constante aprimoramento em nossa sociedade do raciocinio juridico e uniformizacao

de procedimentos na esfera judiciaria. Pressupde-se que a interpretacdo do conceito
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de dignidade da pessoa humana deva ser objetiva, clara e operacional, no intuito de
tornar possivel a melhor interpretacao juridica caso a caso. Nestes termos, tornar a
dignidade da pessoa humana uma ferramenta valiosa na busca da adequada
realizacao da justica é objetivo final de qualquer aplicador do Direito. No entanto, “em
razao da plasticidade e da ambiguidade do discurso da dignidade, muitos autores ja
sustentaram a inutilidade do conceito, referido como ilusério e retérico” (BARROSO,
2010, pp. 8-9). Imenso desafio se mantém no dia a dia do operador do Direito para
manter acesas as chamas deste conceito fundamental, quando a acepgédo mais
contemporanea do tema em litigio recua o entendimento, e confronta-se com o
interesse da parte, que considera violado seu direito e sua dignidade.

A homoafetividade e o direito a formacao de familia juridicamente protegida
tém acirrado as discussdes acerca do tema de forma crescente, uma vez que, na raiz
da concepcdo de direito a dignidade da pessoa humana, encontra-se fundada a
premissa de que tal principio garante a todos o direito a felicidade. Entende-se que a
sexualidade humana né&o constitui escolha, mas sim caracteristica individual,
personalissima, devendo ser respeitada em sua individualidade e complexidade
(VECCHIATTI, 2012). Todas as pessoas humanas devem ter exatamente 0s mesmos
direitos, e a unido homoafetiva entre pessoas do mesmo sexo tem sido fruto de
infindaveis discussfes juridicas, posto que a aceitacdo desta unido por parte dos
doutrinadores e na esfera judiciaria traz a tona repercussées ainda nao pacificadas,
gerando necessidade de aprofundamento do tema no meio juridico. E por meio da
dignidade da pessoa humana, alicerce concreto do direito fundamental a liberdade,
neste incluso o direito subjetivo a liberdade de orientacdo sexual, que a nova
concepcao de familia sera gestada (FACHIN, 2008). A colocacdo das unides
homoafetivas em condicdo de inferioridade em direitos em relacdo as unibes
heteroafetivas configura afronta ao principio da dignidade da pessoa humana. Neste
sentido, a partir do momento em que as uniées homoafetivas tém o elemento
protegido pelas leis do casamento civil e da unido estavel, que € a comunhao plena
de vida e interesses, de carater publico, continuo e duradouro, devem ser aceitas
como institutos protegidos pelo ordenamento juridico a luz do fundamento
constitucional maior da dignidade da pessoa humana. Enquadrar hoje as unifes
homoafetivas dentro do ambito da familia € mais do que uma questao constitucional,
trata-se de uma postura ética (ALESSI, 2011). Conforme posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF), no Recurso Especial 898960 (2017):

A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulagéo do tratamento
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juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana
(art. 1°, 1ll, da CRFB) e da busca da felicidade [...]; o individuo jamais pode
ser reduzido a mero instrumento de consecucdo das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser
humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

Historicamente, no Direito brasileiro, tem-se que a primeira decisdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconhecendo a possibilidade juridica da unido estavel
homoafetiva é datada de 2 de setembro de 2008, no Recurso Especial 820.475/RJ,
por analogia. Neste julgado, o STJ afirmou que, provados os requisitos legais, deve

ser aplicado o regime juridico da unido estavel as unides homoafetivas:

A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para
a hipétese em apreco, onde se pretende a declaracéo de uniao homoafetiva,
nao existe vedacao legal para o procedimento do feito. Os dispositivos legais
limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e
mulher, desde que preencham as condi¢8es impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido
entre dois homens e duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de
idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal.
Contudo, assim néo procedeu.

Em 5 de maio de 2011, por fim, o STF, em julgamento da ADI 4277, e através
de seu relator Ministro Ayres Britto, reconheceu que a unido homoafetiva € uma
entidade familiar e, portanto, merecedora de protecdo do regime juridico da unido
estavel, quando ha os requisitos legais de publicidade, continuidade, durabilidade e
intuito de constituir familia. Nesta decisdo, foi atribuida interpretacdo, conforme a
Constituicdo, ao art. 1723 do CC/2002 para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, puablica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida como sindénimo perfeito de familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Apds esta decisdo paradigmatica do
STF, ndo houve nenhum outro julgado no STJ que tenha negado a possibilidade
juridica da unido estavel homoafetiva, atribuindo-se a esta decisao efeito vinculante
e eficacia erga omnes.

Tal evolucéo juridica, por assim dizer, exemplifica a abrangéncia do conceito
de dignidade da pessoa humana, trazendo consigo a consolidacdo deste principio
fundamental, fundada na isonomia de direitos entre cidadaos, combate ao preconceito
e racismo, respeitando-se a individualidade e intimidade dos casais homoafetivos, e

repercutindo diretamente nos ramos de direito de familia e sucedaneos.
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2 A UTILI;AQAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA NO PROCESSO DE
CONSTRUCAO DA FAMILIA HOMOAFETIVA: RELACOES PATERNO-FILIAIS EM
VIGENCIA DA NOVA NORMATIVA JURIDICA

Ninguém ignora o fato de que a opcao por gerar um filho, quando programado,
€ comum acordo do casal que estipulou comunh&o plena de vida, quase sempre
mediante estabelecimento de casamento ou de unido estavel. Tal decisdo gera o
estabelecimento de vinculo eterno entre os participantes da relacdo, que coadunam
com a deciséo de criar e educar a prole segundo suas crengas e valores, em comum
acordo.

Também se sabe que, nos casos de unido entre um homem e uma mulher, os
descendentes diretos (filhos naturais) carregam consigo carga genética de ambos os
cbnjuges, 0 que, por si s, leva a concluir que, em caso de separacao do casal, ambos
tém os mesmos direitos e deveres na continuidade da criacéo e sustento da prole.

A partir do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar, varias sdo as situacdes que trazem a tona discussbes voltadas ao
reconhecimento de paternidade e maternidade dos filhos que advém desta unido

legalmente reconhecida. Assim:

N&o se pode fechar os olhos e tentar acreditar que as familias
homoparentais, por ndo disporem de capacidade reprodutiva, simplesmente
ndo possuem filhos. Estad-se a frente de uma realidade cada vez mais
presente: criangas e adolescentes vivem em lares homossexuais. Gays e
Iésbicas buscam a realizagdo do sonho de estruturarem uma familia com a
presenca de filhos. Ndo ver essa verdade é usar o mecanismo da
invisibilidade para negar direitos, postura discriminatéria com nitido carater
punitivo, que s6 gera injusticas (DIAS, 2010, p. 20).

A chamada “reproducao assistida”, portanto, tem sido utilizada cada vez mais
em casais homoafetivos com intuito fundamental de constituir familia, & luz do
conceito de dignidade da pessoa humana, quando se reconhece a igualdade de
direitos entre os casais hétero e homoafetivos. O casal homoafetivo obviamente
encontra Obice para a gestacdo natural, uma vez que sdo detentores dos mesmos
gametas, motivo pelo qual a fertilizacdo in vitro heteréloga tornou-se a opcéao
escolhida por esses casais para a concepc¢ao.

Entende-se por reproducdo assistida como sendo um conjunto de técnicas,
utilizado por médicos especializados, que tem como principal objetivo viabilizar a
gestacdo em casais com dificuldade ou impossibilidade de engravidar. As diferentes

variantes técnicas da reproducdo assistida podem ser reunidas em dois grupos: as
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mais antigas e mais simples, nas quais a fecundacéo se da dentro do corpo da mulher,

chamadas de inseminacéo atrtificial, e as técnicas mais modernas de reproducao

assistida, nas quais a fecundagéo se da fora do corpo da mulher, que passam pelo
procedimento de fertilizac&o in vitro (FIV). Caso os gametas (évulo e espermatozoide)

utilizados sejam do proprio casal, é chamada de inseminacdo homologa; caso um ou
ambos o0s gametas sejam obtidos a partir de doadores anbnimos, tem-se a
inseminacao heterodloga (SILVA, 2017, online).

Ha que se ressaltar as consequéncias desta nova realidade juridica trazida
pelo reconhecimento da unido homoafetiva no ambito de direito de familias,
sucessoes, previdenciario e afins. Por se tratar de um tema extremamente atual, o
embasamento tedrico existente é restrito a algumas obras, ainda bastante focadas
em discutir a chamada “cessao temporaria do utero”, nos casos de inseminagao
homologa. Tal expresséo é utilizada em situacdes em que um casal, infértil, opta pela
chamada “barriga solidaria”, na qual, em um acordo bilateral, a “mae substituta” passa
pelo processo gestacional, entregando o bebé, apdés o nascimento, ao casal
solicitante, que detém a carga genética transferida a crianga, portanto, considerados
pais biologicos. A “gestacdo de substituicdo” ou “cesséo temporaria do utero” esta
prevista na Resolucdo n. 2168/2017 do CFM, que prevé a necessidade da doadora
genética ter parentesco com a doadora temporaria do Utero até o quarto grau.
Estabelece, ainda, que tal cessdo nao podera ter carater lucrativo ou comercial, e
somente poderd ocorrer nas hipoteses em que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestacao da doadora genética.

Nesta formulacdo pelo CFM somente seria possivel pensar em gestacao de
substituicdo quando a méae bioldgica encontrar-se comprometida com alguma doenca
ou ndo consegue desenvolver a gestacdo até o final. Trata-se aqui de preservar o
direito a saude e, ainda assim, o direito a escolha da familia e paternidade
responsavel. Assim, no caso da gestacdo de substituicdo, tem-se a maternidade
dividida ou dissociada: a mae genética, por impossibilidade fisica recorre a outra
mulher, que sera a mée gestacional, para que esta leve a termo a gravidez que é
impossivel para a mae genética. Desta feita, a mée hospedeira renuncia a sua
maternidade em favor da pessoa que cedeu o material genético. Em regra, atribui-se
a maternidade da crianca a doadora do material genético, pois, caso fosse
considerada descendente da cedente do Utero, poderia aquela ajuizar acdo de
investigacdo de paternidade/maternidade, na qual se constataria o vinculo genético
da crianga, culminando inclusive no reconhecimento dos efeitos sucessorios dai

decorrentes (ABREU, 2008). E imperioso ressaltar que, nestes casos, o material
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genético da crianca é, em regra, de ambos os polos do casal heteroafetivo que se
utilizou do chamado “Utero de substituigdo” para conseguir a almejada constituicao de
prole, mediante impossibilidade da mulher gestar por vias naturais.

Por estas analises, ha que se discutir o conceito de maternidade no mundo
juridico. Primeiramente destaca-se que o conceito de maternidade teve em um
primeiro momento como um primeiro parametro o ato de conjuncéo carnal, bem como
a gravidez propriamente dita, e em regra s6 se considerava mae aquela que gerava
em seu ventre e concebia uma nova vida que seria seu filho. Porém, com os avangos
da medicina, hoje se pode contar com diversos critérios para a determinacdo da
maternidade, visto que ela pode ocorrer através de outros fatores que nao o natural,
como exemplo, a fertilizagdo. Assim, preveem-se distintas origens e caracteristicas
para o estabelecimento da filiacdo, tais como: a) o critério legal ou juridico, fundado
em uma presuncao relativa imposta pelo legislador em circunstancias previamente
indicadas no texto legal; b) o critério bioldgico, centrado na determinacéo e certeza
cientifica do exame DNA; c) o critério socioafetivo, estabelecido pelo laco de amor e
solidariedade que se forma entre determinadas pessoas (FARIAS; ROSENVALD,
2010).

Nestes termos, surgem discussdes acerca dos vinculos de filiacdo e acerca da
“verdade juridica versus verdade biologica”.

Quanto a maternidade, deve ser considerada mae aquela que teve o 6vulo
fecundado, ndo se admitindo outra solucéo, uma vez que o estado de familia
€ irrenunciavel e ndo admite transagdo. Nem sempre sera essa, porém, uma
solucdo eticamente justa e moralmente aceita por todos. A discussao
permanece em aberto. Muito dificil podera ser a decisdo do juiz ao deparar
com um caso concreto. (...) Sob o ponto de vista do filho assim gerado,
contudo, é inafastavel que nessa situacao inconveniente tera ele duas maes,
uma bioldgica, e outra geratriz. Ndo bastassem os conflitos socioldgicos e

psicolégicos, os conflitos juridicos seréo inevitaveis na auséncia de norma
expressa (VENOSA, 2007, p. 224).

Por sua vez, segundo Maria Berenice Dias:

Filiacao socioafetiva, (...) sdo novos institutos construidos pela sensibilidade
da justica, que tém origem no elo afetivo e levam ao reconhecimento do
vinculo juridico da filiagdo. E de tal ordem a relevancia que se empresta ao
afeto que se pode dizer agora que a filiacdo se define ndo pela verdade
biolégica, nem a verdade legal ou a verdade juridica, mas pela verdade do
coracgdo (...). Ha filiacdo onde houver um vinculo de afetividade (DIAS, 2010,
online).

O Cadigo Civil de 2002 (CC/02), em seu artigo 1597, regulamenta a questao

sobre a paternidade ou maternidade em caso de inseminacao artificial homologa ou
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heterdloga, na constancia do casamento, e, por analogia, da unido estavel. Todavia,
tal legislacéo € lacunosa no tocante a reproducao se ausente a convivéncia, ou ainda,
em casos de casais homoafetivos. O Cadigo foi extremamente timido ao abordar esse
tema, e assim podemos afirmar que ele ndo trata da reproducéo assistida, ja que ele
nao a regulamenta, trazendo apenas o aspecto superficial relativo a paternidade.

O Enunciado 129 da Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal

(2012) propde uma nova redagao para o art. 1.597 do CC/02, qual seja:

1597-A: A maternidade sera presumida pela gestacao. Paragrafo tnico. Nos
casos de utilizacao das técnicas de reproducao assistida, a maternidade sera
estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica de reproducdo assistida

heterdloga.

Como justificativa, estabelece:

No momento em que o artigo 1.597 autoriza que o homem infértil ou estéril
se valha das técnicas de reproducdo assistida para suplantar sua
deficiéncia reprodutiva, ndao podera o Cédigo Civil deixar de prever idéntico
tratamento as mulheres. O dispositivo dara guarida as mulheres que podem
gestar, abrangendo quase todas as situacBes imaginaveis, como as
técnicas de reproducgdo assistida homologas e heterdlogas, nas quais a
gestacao sera levada a efeito pela mulher que sera a méae sécio-evolutiva
da crianca que vier a nascer. Pretende-se, também, assegurar & mulher
que produz seus Ovulos regularmente, mas ndo pode levar a termo uma
gestacdo, o direito a maternidade, uma vez que apenas a gestacao cabera
a mae sub-rogada. Contempla-se, igualmente, a mulher estéril que nédo
pode levar a termo uma gestacdo. Essa mulher tera declarada sua
maternidade em relacéo a crianca nascida de gestacao sub-rogada na qual
o material genético feminino ndo provém de seu corpo. Importante destacar
qgue, em hipétese alguma, poderda ser permitido o fim lucrativo por parte da
méae sub-rogada.

Conforme exposto, 0 enunciado sugere que, nos casos de utilizacdo das
técnicas de reproducédo assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela
gue forneceu o material genético, demonstrando intencédo do legislador em manter
preponderante tal vinculo na esfera legal.

Enquanto perpetua-se a lacuna juridica, principalmente no que se refere ao
advento da gestacao compartilhada, a resolu¢do 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina vigora como a regulamentadora dos processos de reproducao assistida. No

gue tange a cessao temporaria do utero, preceitua em seu capitulo VII, item 3:

Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e
observagbes deverdo constar no prontudrio da paciente: (...) 3.3. Termo de
Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do Utero (que
recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questao da
filiagdo da crianga;(...) 3.5. Compromisso do registro civil da crianca pelos
pacientes (pai, mde ou pais genéticos), devendo esta documentacéo ser
providenciada durante a gravidez.
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Assim, nota-se claramente a intencao de se estabelecer o vinculo contratual,
ainda que firmado em forma de termo de compromisso, entre os pais doadores do
embrido (considerados os pais biolégicos) e a cedente do Utero. A resolucao € clara
guanto ao vinculo de parentesco, e consequente guarda, da crianca advinda do
procedimento. No entanto, ela € falha sob o aspecto juridico (ndo sendo esta sua
esfera cabivel), quando n&o aprofunda as nuances decorrentes da gestacao
compartilhada. Nestes casos, pode-se questionar a existéncia tacita de um
“‘compromisso” para a definicdo de guarda a mae doadora do évulo.

Além disto, a evolucéo cientifica responséavel pela popularizacdo do exame de
DNA conduziu ao reforgco de importancia do critério biolégico, tanto para fins de
filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental & busca da identidade genética,
fato este anteriormente presumido, e gerador de iniumeros conflitos no judiciario. O
advento desta ferramenta médica revolucionou o mundo juridico no que tange ao
Direito Familiar e sucedaneos.

No entanto, sabe-se que, doutrinariamente, a paternidade socioafetiva vem
ganhando espaco entre os operadores do Direito, e inUmeros séo 0s juristas que a
defendem a qualquer custo. Assim:

A moderna doutrina ndo mais define o vinculo de parentesco em funcéo da
identidade genética. A valiosa interagdo do Direito com as ciéncias psico-
sociais ultrapassou os limites do direito normatizado e permitiu a investigacao
do justo buscando mais a realidade psiquica do que a verdade eleita pela
lei...Para evitar confronto ético, acabou sendo imposto anonimato as
concepcdes heterdlogas, o que veda identificar a filiacdo genética... Mas
essa verdade ndo interessa, pois o filho foi gerado pelo afeto, e ndo séo os

lacos bioquimicos que indicam a figura do pai, mas, sim, o corddo umbilical
do amor (DIAS, 2010, online).

Ainda, conforme coloca¢éao do Min. Luiz Fux (2017):

A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagao por doutrina
e jurisprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar situacdes de
extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome
da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse
do reconhecimento da sua condicdo de descendente pela comunidade
(reputatio).

N&o se pode deixar de mencionar, porém, o que bem lembrou Maria Berenice
no trecho acima transcrito: a necessidade do anonimato em doag¢des de gametas para
reproducao assistida, tal como preconiza a mesma resolucado do CFM, conforme item
2 de seu capitulo IV: “os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores
e vice-versa”. Tal medida nitidamente visa a minimizar possiveis conflitos relativos a

paternidade dos embrides fertilizados, em clara percepcédo de que, apesar do
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entendimento da importancia da paternidade socioafetiva nos dias atuais, ainda ha
peso significativo da realidade biologica dos filhos advindos destas sociedades
conjugais, por vezes motivando conflitos e necessitando da pacificagéo pelo sistema
juridico brasileiro.

A Suprema Corte, no julgamento do RE 898.060, firmou entendimento, com
repercussao geral acerca da matéria, concluindo que “a paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem biol6gica, com todas as suas consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais”. Enfatiza o legislador que deve preponderar sempre
o melhor interesse da crianca, e, quando possivel, esta interpretacdo deve ser
aplicada na resolugdo do conflito. Entretanto, nem sempre se pode definir

objetivamente tal premissa no caso concreto, como adiante se vera.

3 A INSTITUIGAO DA “GESTAGAO COMPARTILHADA” COMO GARANTIA DA
DIGNIDADE DOS CASAIS HOMOAFETIVOS FEMININOS E AS REPERCUSSOES
JURIDICAS DO CONFLITO DA MATERNIDADE

Até muito recentemente, como se viu, a reproducdo assistida era o0 meio pelo
gual casais inférteis constituiam prole, em vigéncia de sociedade conjugal
heteroafetiva e seu interesse em constituir familia. Nestes termos, o Conselho Federal
de Medicina regulamentou sua utilizacao, e, frente a lacuna juridica existente acerca
do tema no nosso ordenamento, tem tomado frente na sua interpretacdo e aplicacao,
adotando as normas para a utilizacao das técnicas de reproducédo assistida. Com o
passar do tempo e com o desenvolvimento da medicina, pbéde-se mapear inimeras
modalidades de reproducédo assistida, tendo em vista a limitagdo dos membros da
relacdo, levando-se em conta: as possibilidades de fornecimento dos gametas
feminino e masculino (proprios ou de doadores anénimos), o local de fecundacédo
(laboratdrio, “mae substituta” ou mulher participante da relagao), e o local de gestagao
(“mae substituta” ou mulher participante da relagao) (DINIZ, 2007).

A partir da resolugéo 2.168/2017 do CFM, detalhou-se a modalidade de
“‘gestagdo compartilhada”, revogando a resolugdo anterior, e aprofundando tal

modalidade como opcéo de constituicdo de prole em casais homoafetivos femininos:

E permitida a gestacido compartilhada em unido homoafetiva feminina em
gue néo exista infertilidade. Considera-se gestacao compartilhada a situacao
em que o embrido obtido a partir da fecundacgdo do(s) odcito(s) de uma
mulher é transferido para o Utero de sua parceira (CFM, 2017).

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 12, Numero 1, Janeiro —Junho 2019



78

Tal resolucéo inova na aplicabilidade da reproducédo assistida, uma vez que
possibilita, com respaldo ético, que duas mulheres homoafetivas possam utilizar-se
desta técnica para constituir prole, ndo obstante haja infertilidade em nenhuma delas.
O tema tornou-se necessariamente abordado pelo CFM, em face do reconhecimento
da unido estavel homoafetiva feminina, tendo em vista a preservacao da igualdade
constitucional e isonomia derivada do principio da dignidade da pessoa humana,
norteador dos direitos fundamentais da nossa sociedade, que vem sofrendo
profundas mudancas no que tange ao reconhecimento da unido entre duas pessoas
do mesmo sexo, e os direitos a elas resguardados. Assim, surge mais uma
modalidade de reproducéo assistida: aquela em que a fonte do gameta masculino é
de doador anénimo, a fonte do gameta feminino é de uma das mulheres da relacéao
estabelecida, o local da fecundacao € o laboratério e o local da gravidez é o utero da
outra mulher da relacdo homoafetiva.

E imperioso ressaltar que, quando da “cess&o temporaria do Utero”, abordada
acima, o material genético da crianca é, em regra, de ambos os polos do casal
heteroafetivo que se utilizou do chamado “utero de substituicdo”, mediante
impossibilidade da mulher gestar por vias naturais. Ou, ainda, utiliza-se somente um
dos polos da relacédo para doacdo do gameta, sendo o outro gameta disponibilizado
através de doador, ndo tendo o outro membro da relacéo conjugal relacédo direta com
0 processo reprodutivo, uma vez que se utilizara de “mae substituta”, aquela que
cedera o utero para gestar. Por sua vez, no caso em tela, ambas as mulheres polos
da relacdo estavel homoafetiva participam diretamente do processo de reproducao
assistida, ndo havendo infertilidade de nenhuma delas, conquanto somente uma €
detentora do material genético passado ao embrido. Por sua vez, o vinculo relativo
ao processo de desenvolvimento do nascituro e a relagcdo advinda do laco
desenvolvido durante o processo gestacional (que até entdo seria transferido a
chamada “mae substituta”), neste caso é totalmente atribuido aquela que cedeu o
Utero, a qual faz parte da relacdo conjugal.

Assim, surge relacéo direta das duas genitoras com o processo maternal, ainda
gue de forma consensual, o que nao obsta que, em caso de dissolu¢céo da sociedade
conjugal, cada uma delas seja arrazoada de motivos suficientemente fortes para
guestionar os direitos do nascituro relativos a guarda e direitos legais consequentes,
tornando peculiar a abordagem juridica necessaria tendo em vista possivel impasse
de cunho litigioso que possa aduvir.

Superadas as questdes preliminares sobre a possibilidade cientifica e juridica

da maternidade de substituicdo, cumpre enfrentar o tema do conflito de maternidade,
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especialmente no que tange a gestacdo compartilhada. A doutrina traz possibilidades
distintas de ocorréncia do dissenso: o conflito positivo e o conflito negativo. O primeiro
ocorre quando tanto a cedente do 6vulo quanto a cedente do Utero, também chamada
parturiente, manifesta o desejo de assumir a maternidade da crianga e crid-la como
se filho fosse, caso a sociedade conjugal se dissolva. Outra se verifica quando ambas
as mulheres optam, simultaneamente, por negar a maternidade a crianga vindoura,
como pode ocorrer nos casos de ma-formacao ou fetos sindrémicos. Em ambas as
situacdes, o legislador se depara com o desafio de estabelecer a responsabilidade
familiar, sucessoria, previdenciaria e, principalmente, afetiva, quando a sociedade
conjugal se dissolve e se deseja preservar o melhor interesse da crianca advinda
desta relacdo (MOREIRA FILHO, 2002).

N&o se pode negar que a inovagao a que se refere a “gestagado compartilhada”
repercute em diversas esferas legais, quando se depara com a discussdo doutrinaria
relativa ao estabelecimento da maternidade, e suas repercussdes juridicas. Nao
obstante a atualidade do tema, é importante ressaltar que tal precedente ético traz a
tona profunda discussdo nos casos de dissolugdo da sociedade conjugal da unido
estavel homoafetiva em que se utilizou de gestacdo compartilhada para constituicao
de prole, quando, por exemplo, se procura estabelecer a guarda parental do menor
envolvido, que, com auxilio de doacdo de gameta masculino, foi gerado com carga
genética (odécito) de uma das mulheres e Utero da outra, em comum acordo. Nos
casos de filhos derivados de gestagcdo compartilhada, em que ambos os polos do
casal homoafetivo feminino participam diretamente do nascimento da crianca,
(através da doacéo do odcito a ser fecundado e do Utero que vai gerar 0 nascituro),
ambas as mulheres se sentem diretamente envolvidas no processo gestacional,
podendo o estabelecimento da guarda parental, em caso de dissolugéo da relagao,
tornar-se polémico, e gerando efeitos legais até entdo nao aprofundados.

Em consequéncia desta interpretacdo, aspectos juridicos relacionados ao
estabelecimento da guarda parental também merecem especial atencdo e reandlise.
A primeira hip6tese basica a ser aventada leva em conta a concepc¢ao de que ambas
as mulheres participaram ativamente da gestacao da crianga, ap6s comum acordo de
vontades. Portanto, uma concluséo seria a de que a guarda compartilhada é a melhor
opcao, independente da carga genética apresentada pela mesma. A segunda
hipétese possivel traduz-se pela legitimidade da filiacdo por parte da doadora do
odcito, conquanto sua carga genética se reproduziu inteiramente mediante o processo
de fertilizac&o realizado. Entdo, a guarda deve ficar com a doadora do odcito, sendo

sua a carga genética repassada durante o processo de reproducéo assistida. Por fim,
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levando-se em conta a especificidade da parturiente (quem deu a luz) e seu vinculo
decorrente da consumacédo da gestacdo e parto, a hipétese restante configura-se
como a de que a guarda deve ficar com aquela que gerou a crianga em seu ventre e
a pariu, ainda que fruto do procedimento reproducéo assistida.

Ainda que se reconheca a importancia fundamental do melhor interesse do
menor envolvido (STF, 2017), supde-se, no entanto, que, mediante a dissolucdo da
sociedade conjugal, a doadora do odcito fecundado pleiteie a guarda parental da
crianca baseando-se no conceito de maternidade genética, que tem respaldo no
ordenamento vigente; ou, considerando-se o conceito de maternidade socioafetiva,
gue outros descendentes da mulher cedente do Utero questionem a legalidade da
partilha de bens com a crianca nascida a partir de gestacdo compartilhada, uma vez
gue entre eles ndo ha comunicacdo genética. Imagine-se, entdo, que a dissolucéo da
sociedade conjugal ocorra logo ap6s o hascimento da crianga, em circunstancias que
nao favorecam o desenvolvimento do afeto igualmente com ambos os polos da
relacdo, por exemplo. Discutem-se também direitos previdenciarios relativos a
pensodes, direito a indenizagbes como as derivadas de seguros de vida, direitos
sucessorios com repercussao nos demais entes envolvidos, entre outros.
Obviamente, as lacunas juridicas tendem a se multiplicar, tornando o estudo do tema
amplo e irrestrito, e evidenciando que, a cada reconhecimento de direito fundado nos
principios constitucionais, um leque de discussfes juridicas pode se suceder,
necessitando de reconhecimento e pacificacdo pelo ordenamento juridico vigente.

Nasce, portanto, viés juridico apreciavel, em virtude da nova modalidade de
reproducgao assistida chamada de “gestagao compartilhada”, especialmente quando
se estabelece conflito da maternidade. Como se vé, o reconhecimento do direito a
dignidade dos casais homoafetivos femininos, no que concerne ao direito real e
inequivoco de constituicdo de familia e prole, traz consigo discussfes juridicas
norteadoras de conflitos e ampla repercusséo a ser pacificada a luz do ordenamento
patrio. Sao necessarios novos estudos aprofundados acerca dos diversos ramos do
direito concernentes ao tema, cujo objeto foi introduzido nesta obra, para que seja
aplicado o melhor julgamento do caso concreto, permitindo decisbes acertadas e o
efetivo exercicio da justica, frente as crescentes mudancas sociais e inevitaveis

litigios que delas irdo advir.

CONCLUSAO
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O presente trabalho teve como objetivo principal rediscutir a constituicdo de
familia derivada do reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo ordenamento
juridico brasileiro, a luz da evolugcdo do conceito de dignidade da pessoa humana,
principio maior da constituicdo. Buscou, também, introduzir as possiveis
repercussodes legais advindas da chamada “gestagcao compartilhada”, em mulheres
homoafetas que desejam constituir prole, utilizando-se de reproducéo assistida,
normatizada pelo Conselho Federal de Medicina, especialmente quando advier
conflito da maternidade.

Através da breve exposi¢cdo do posicionamento de alguns doutrinadores e da
analise da lacuna juridica acerca do tema, pode-se observar que longo € o caminho
a se percorrer juridicamente para dirimir possiveis controvérsias surgidas a partir
desta nova modalidade de familia juridicamente protegida. As repercussdes legais
especificas nas esferas previdenciaria, civel, de familia, sucessoées e afins devem ser
objeto de estudos mais aprofundados acerca do tema, para que seja possibilitada a
uniformizacédo juridica e a pacificacdo social, objetivo maior do ordenamento patrio
brasileiro.
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