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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Advindos de estudos aprovados para 0 VI Encontro Virtual do CONPEDI, realizado entre os
dias 20 a 24 de junho de 2023, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada
ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema principal “Direito e
Politicas Publicas na Era Digital”.

Na coordenagéo das apresentacoes do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos que compdem esta obra reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espago franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

DanielaMenengoti Ribeiro
Universidade Cesumar

Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina- MG
Vivian de Almeida Gregori Torres

Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



@) EXERCiCLO DO DIREITO DA HOMOPARENTALIDADE E ASTECNICASDE
REPRODUGAO ASSISTIDA A LUZ DO TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO
FORMA DE GARANTIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

THE EXERCISE OF THE RIGHT OF HOMOPARENTALITY AND ASSISTED
REPRODUCTION TECHNIQUESIN THE LIGHT OF
TRANSCONSTITUTIONALISM ASA WAY OF GUARANTEEING
FUNDAMENTAL RIGHTS

Rita de Cassia Barros de M enezes
Gabriela de M enezes Santos
Clara Angélica Goncalves Cavalcanti Dias

Resumo

O presente trabalho tem 0 escopo de analisar a possibilidade da prética de reproducéo
assistida por casais homoafetivos. Para isso, observa os avangos nos model os de entidades
familiares, desde a patriarcal até a familia eudemonista, que surge no século XXI, como
modelo de familia alicercada no principio do afeto e da busca da felicidade. Discute o
plangamento familiar, assegurado pela Constituicdo Federal, aos casais heterossexuais e
adotando critérios hermenéuticos a luz dos direitos fundamentais, estende este direito
também aos casais homoafetivos, posto que ja possui a unido estavel e o casamento
reconhecidos juridicamente. Por meio de uma andlise transconstitucionalista, isto é, o
entrelacamento de diversas ordens juridicas, da Constituicdo Federal, Cédigo Civil e da
Resolucéo 2.320/22 do CFM conclui que a utilizagdo de técnicas de inseminagdo artificial,
amplamente garantida aos casais heterossexuais, atualmente também € aplicivel aos casais
homoafetivos, incluindo-se a gestagdo compartilhada em unido homoafetiva feminina,
garantindo-lhes o direito de terem seus filhos bioldgicos, como forma de atendimento ao
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Homoafetividade, Transconstitucionalismo, Reproducédo assistida, Direitos
fundamentais, Planejamento familiar

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has the scope of analyzing the possibility of the practice of assisted
reproduction by homoaffective couples. For this, it observes the advances in models of
family entities, from the patriarchal to the eudemonistic family, which emerges in the 21st
century, as amodel of family based on the principle of affection and the pursuit of happiness.
It discusses family planning, guaranteed by the Federal Constitution, to heterosexual couples
and adopting hermeneutic criteria. In the light of fundamental rights, this right also extends to
homoaffective couples, since they already have a stable union and marriage recognized by
law. Through a transconstitutionalist analysis, that is, the interweaving of different legal
systems, the Federal Constitution, the Civil Code and CFM Resolution 2.320/22, it concludes
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that the use of artificial insemination techniques, widely guaranteed to heterosexual couples,
is currently also applicable to same-sex couples, including shared pregnancy in a same-sex
female union, guaranteeing them the right to have their biological children, as a way of
complying with the principle of human dignity and fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Homoaffectivity, Transconstitutionalism, Assisted
reproduction, Fundamental rights, Family planning

216



1. INTODUCAO

O tipo de familia constituido pelo modelo patriarcal, ou seja, o homem detentor do
patrio poder, como o provedor, foi o modelo que serviu de fundamento e estrutura para a
formacado da familia durante muitos anos. Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988, essa situacdo, que j& vinha sofrendo alteracdes pela legislacao infraconstitucional, assume
de vez um novo paradigma, dando-se lugar a novas entidades familiares.

A partir dos preceitos democraticos e liberais da Constitui¢do Federal, pautada nos
principios da dignidade da pessoa humana e da Liberdade e direitos fundamentais, novos
modelos de entidades familiares surgiram e passaram a ocupar um lugar de destaque na
sociedade contemporanea, assegurando cada vez mais os direitos a elas inerentes, entre eles o
direito a filiagdo homoparental.

Assim, o presente trabalho através de uma andlise do transconstitucionalismo, ou seja,
o entrelagcamento de diversas ordens juridicas, tais como a Constitui¢do Federal, o Codigo Civil
e a Resolugdo 2.320/22 do CFM pretende demonstrar que a utilizagdo de técnicas de
inseminacao artificial, pode ser aplicavel aos casais homoafetivos, garantindo-lhes o direito de
terem seus filhos bioldgicos, como forma de efetividade do principio da dignidade da pessoa

humana.

2. NOVOS TEMPOS, NOVAS PERSPECTIVAS FAMILIARES

Durante muito tempo a familia teve o homem como o chefe da familia, aquele a quem
cabiam todas as decisdes, tanto em relagdo a administragdo do patrimonio, como em relagdo a
criagdo e educacao dos filhos. Assim, este modelo encontrava amparo na lei, ou seja, o Codigo
Civil de 1916, que por sua vez, entrou em vigor em uma sociedade patriarcal, tradicional,
machista e influenciada pelas ideias da igreja catolica, legalmente constituida pelo matrimonio,
trazendo em seu artigo 233 que” o marido ¢ o chefe da sociedade conjugal”.

Neste mesmo sentido, o homem era solenemente tratado como provedor, defensor de
sua prole e de sua esposa, € a esta por sua vez cabia o papel de cuidar da casa e da familia. Este
papel da mulher também era solenemente determinado no artigo 240 do mesmo Diploma Legal;
“A mulher assume pelo casamento, com os apelidos do marido, a condi¢dao de companheira,

consorte e auxiliar nos encargos da familia”.
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O Estatuto da mulher casada (Lei 4.121) promulgado em 1.962 trouxe um importante
avango referente a igualdade da mulher nas relagdes conjugais, uma vez que a mesma deixou
de ter incapacidade juridica em relagdo ao marido.

Mas o momento histdrico que trouxe amplas modificagdes ao modelo de familia até
entdo existente, foi a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, que principalmente por
meio do artigo 226 trouxe a igualdade entre conjuges e entre membros da familia, uma vez que
os filhos passaram a ter igualdade de direitos, independentes de serem concebidos pelo
casamento ou por outras formas de familias, a exemplo daquelas formadas pela unido estavel
entre homem e mulher ou a monoparental, aquela formada s6 por um dos pais e seus filhos.

Todas estas entidades familiares passaram entdo a serem abracadas pela sociedade
brasileira e neste contexto historico, a familia que até entao era exclusivamente de interesse do
direito privado, passou a ser de interesse publico também, tendo a protecdo do Estado,
efetivando-se entdo, a Constitucionalizagdo do direito de familia.

No pensamento de Gustavo Tepedino: Essa ¢ uma caracteristica do chamado Estado
Social, que intervém em setores da vida privada como forma de proteger o cidadao, postura
impensavel em um Estado liberal que prestigia, antes e acima de tudo, a liberdade (TEPEDINO,
2022, p.21).

O Codigo Civil de 2002 recebeu “in totun” todas as relagdes familiares previstas no
texto constitucional, tornado a familia mais moderna e em conformidade com a propria
aclamacdo social, que necessitava de normas que reconhecessem os arranjos familiares que
surgiam.

O Direito como ciéncia humana, que determina as normas de conduta dos cidadaos de
uma sociedade, tem como fung¢do principal adequar as leis as necessidades da sociedade, sob
pena de tornar-se letra morta, devendo evoluir e regulamentar novas situacdes existentes. A
respeito da evolugdo do Direito como processo de adaptagdo social, podemos citar o
entendimento de Paulo Nader:

A relag@o entre a sociedade e o Direito apresenta um duplo sentido de adaptacdo: de
um lado, o ordenamento juridico é elaborado como processo de adaptagdo social e,
para isto, deve ajustar-se as condi¢des do meio; de outro, o Direito estabelecido cria

a necessidade de o povo adaptar o seu comportamento aos novos padrdes de
convivéncia. (NADER, 2022, p.19)

Diante desta perspectiva do Direito, a familia passa a ser identificada pelos lagos
afetivos entre seus membros, € ndo mais interesses patrimoniais ou sociais como antigamente.

Diante desta nova realidade, ¢ o afeto que passa a ser reconhecido e surge como principio basico
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do direito de familia, conforme destaca Diniz: “Principio da afetividade, corolario do respeito
da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes familiares e da solidariedade
familiar” (DINIZ, 2022, p. 38).

Durante muitos anos (1916/1977) o que constituiu ¢ manteve a familia foi o
casamento, dai que a mesma so era legitimada a partir de sua celebragdo, ndo se reconhecendo
qualquer outra unido que nao fosse a constituida pelo enlace matrimonial.

O casamento por sua vez, era indissoluvel, e como forma de obrigar os casais a
continuarem juntos, o divorcio s6 chegou ao ordenamento juridico brasileiro em 1977, por
meio da Lei 6.516, ou seja, 61 anos apds a promulgacao do Codigo Civil de 1916, e ainda assim
trazendo uma série de restricdes, a exemplo do lapso temporal para a sua concessdo, a
dificuldade que se impunha a dissolu¢do do casamento durante muito tempo serviu de alicerce
para evitar-se o fim do matrimdnio, e consequentemente a dilapidacao da familia brasileira.

Mas com a Constituicdo Federal de 1988, democratica ¢ cidada, a sociedade continuou
evoluindo, novas formas de familia foram surgindo e foram sendo recepcionadas de forma
menos discriminatoria pela sociedade e pela lei, inclusive livres das amarras do casamento,
surgindo, dentre outros, o modelo de familia homoafetiva, que passou a ser vista com menos
restrigdes pela sociedade brasileira. Conforme destacado por Dias:

Desde o século passado, meados da década de 60 e inicio dos anos 70, houve o
aumento da visibilidade de diversas formas de expressao da sexualidade. O

movimento da liberagdo desfraldou suas bandeiras, buscando mudar a conceituagio,
tanto social como individual, das relagdes homoafetivas (DIAS, 2009, 42)

E neste contexto social, tomando como exemplo os casais homoafetivos, que surge, a
familia eudemonista, ou seja, aquela que tem como alicerce a busca da felicidade, do amor e da
solidariedade, ou seja, um modelo inovador que atende ao anseio dos individuos da sociedade
pela busca do prazer, da alegria, daquilo que lhe faz bem, fundamentada no principio do afeto

e direitos fundamentais. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A ideia de familia formal, cujo comprometimento mutuo decorre do casamento, vem
cedendo lugar a certeza de que € o envolvimento afetivo que garante um espago de
individualidade e assegura uma auréola de privacidade indispensavel ao pleno
desenvolvimento humano (DIAS, 2009, p.54)

Os casais homoafetivos, que sempre sofreram com a negacdo de direitos € com a
discriminacao social, paulatinamente foram adquirindo espaco e conquistando novos direitos,

a exemplo da inclusdo como dependentes previdencidrios, da divisdo do patriménio adquirido

219



pelo esfor¢o comum, da ado¢do conjunta, entre outros, mas uma principal conquista ainda
estava por vir: o reconhecimento legal como entidade familiar.

Esta talvez, uma das principais conquistas dos casais homoafetivos s6 chegou ao
ordenamento juridico brasileiro através da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal de
05.05.2011, que reconheceu a unido estavel entre casais homoafetivos, direito este que até entdo
sO era concedido a casais heterossexuais.

A partir do reconhecimento da unido estadvel homoafetiva, por meio da Stimula
Vinculante proclamada pelo STF, responsavel pela uniformizagao das decisdes em todo o Pais,
tornaram-se mais céleres as decisdes que envolvem as entidades familiares homoafetivas,
alicercada nos lacos afetivos, pois o efeito vinculante garante a ndo ocorréncia de decisdes
contrarias ao reconhecimento da unido estavel por homossexuais.

A partir dai, mais um direito concernente a esta entidade familiar passou a ser também
tutelado pelo Estado, uma vez que os casais homoafetivos, com o reconhecimento da unido
estavel passam a ter garantidos todos os direitos concernentes a uma entidade familiar. Assim
se reconhce ndo sé a unido estavel homoafetiva, como a possibilidade de casamento, através da
resolucao 175/13 do CNJ que garante a habilitacdo do casamento homoafetivo nos cartérios.

Assim, pode-se dizer que atualmente a unido de casais homoafetivos ja é um direito
consolidado e incontroverso, devendo-se reconhecer os diversos direitos que surgem deste tipo
de relagdo, como direitos patrimoniais, previdencidrios, e o direito |ao exercicio do livre

planejamento familiar.

3. O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Com o direito de se casarem e constituirem uma familia legalmente protegida, os casais
homoafetivos passam a enfrentar outro problema carente de regulamentagdo: o direito de
tornarem-se pais ou maes biologicos, direito este, que estd diretamente ligado ao planejamento
familiar.

O planejamento familiar ¢ um direito constitucional de todo cidaddo, garantido pelo

artigo 226, paragrafo 7° da Carta Magna:

226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas (LIMA, 2000,

p-53)
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Esse instituto ¢ um direito do casal, unido pelo casamento ou unido estavel, que nao
admite interferéncia coercitiva de quem quer que seja e € disciplinado pela Lei 9.263/1996, que
no art. 2°, diz que: “Entende-se planejamento familiar como o conjunto de acodes de regulagdo
da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal”.

O Cddigo Civil de 2002 tem igual posicionamento quando diz em seu artigo 1513:
“Que ¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, intervir na comunhdo de vida
instituida pela familia”. O mesmo diploma legal, ainda no artigo 1565, paragrafo 2° aduz que:
“O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coerc¢do por
parte de institui¢cdes privadas ou publicas.”

Desta forma, cumpre ao Estado proporcionar todos os métodos contraceptivos ou
politicas publicas inerentes a concepgdo, mas ndo intervir no modo e na quantidade de filhos
que o casal devera ter, pois isso € uma prerrogativa privada de cada cidadao.

Diante de tal situagdo, se conclui que ¢ dever do Estado conceder a qualquer cidadao
condigdes necessarias para que os mesmos possam realizar o planejamento familiar, como
forma de proporcionar uma vida digna a seus integrantes, independente da orientacdo sexual.
Vera Lucia da Silva Sapko alerta para a dificuldade de concretizagao desse direito pelos casais
homoafetivos:

De todas as discriminagdes de que sdo vitimas gays, 1ésbicas, travestis e transexuais,
a negativa de reconhecimento do direito de ter filhos, sejam adotivos ou oriundos da
utilizacdo de técnicas de reproducio assistida, ¢ a mais cruel. Inviabiliza a realizagdo

do projeto pessoal como seres humanos, de terem familias e filhos a quem dar amor e
transmitir o que aprenderam ao longo da vida (SAPKO, 2004, p.140)

O direito ao projeto parental dos casais homoafetivos, por sua vez, ndo encontra na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente ou no Codigo Civil qualquer
dispositivo restritivo ou proibitivo. Nesse sentido, Dias:

A filiagdo socioafetiva sobrepde-se a qualquer outro vinculo, que bioldégico, quer
legal. Negar a possibilidade de reconhecimento da filiagdo, quando os pais sdo do
mesmo sexo, ¢ uma forma cruel de discriminar e de punir. Ha uma legido de filhos

esperando alguém para chamar de mae ou pai. Se forem dois pais, ou duas maes, ndo
importa, mais amor irdo receber (DIAS, 2022, p.447).

Nesta seara, pode-se concluir que € possivel concretizar tal direito pela via das técnicas

da reproducdo medicamente assistida. Ainda segundo Dias:
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Ao conceder protecdo a todos, veda discriminagdo e preconceitos por motivo de
origem, raga, sexo ou idade ¢ assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (DIAS,
2022, p.187).

Embora o Direito tenha evoluido em relagdo aos casais homoafetivos, percebe-se que
a discriminagdo parte principalmente da sociedade que ainda esta arraigada a valores morais
tradicionais e seculares que sempre tiveram como modelo “perfeito” de familia, aquela
composta por pai, mae e filhos, sendo assim, qualquer modelo novo que venha a surgir, por
mais que tenha o amparo legal, ainda encontra resisténcia social, dai que apesar do
reconhecimento como casal, quando a familia passa a agregar entdo os filhos, novamente se
depara com a muralha do preconceito secular que sempre dificultou estas familias de viverem
livremente como qualquer familia composta por pais heterossexuais.

O preconceito, que envolve este tipo de filiagdo e que se posiciona contrario a
naturalizacdo da familia homoafetiva, utiliza como fundamento uma “protecao” a estes filhos,
que poderiam ser prejudicados social e psicologicamente, quando, na realidade, o problema nao
estd na crianga que serd criada por um casal gay, mas sim na sociedade em aceitd-la com
naturalidade.

Varios estudos ja demonstraram que os filhos de casais homossexuais ndo apresentam
qualquer disturbio psicologico, ao contrario, revelam que “a criagdo e educagdo de criangas por
casais gays ndo causa perda psicoldgica nos filhos — a fungdo psiquica materna e paterna pode
ser exercida por duas pessoas do mesmo sexo” .

Uma vez que os filhos de casais homoafetivos ndo demonstram qualquer prejuizo a
sua formacao, seja ela fisica ou psiquica, mais um motivo para que o Direito abarque também

os filhos havidos por inseminagao artificial destes casais. Nesse sentido, Giselda Hironaka:

Biolégica ou ndo, oriunda do casamento ou nd3o, matrilinear ou patrilinear,
monogamica ou poligamica, monoparental ou poliparental, ndo importa. Nem importa
o lugar que o individuo ocupe no seu dmago, se o de pai, se o de mae, se o de filho; o
que importa é pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde € possivel
integrar sentimentos, esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realiza¢ao
de seu projeto de felicidade pessoal (HIRONAKA,2001, p.8)

! Artigo intitulado “Pesquisa mostra que filhos de pais gays niio sofrem prejuizos psicolégicos”, publicado no
site R7 noticias em 28/04/2011.
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Segundo a jurista francesa Marcela lacub, em obra publicada em 1999, a liberdade de
procriar esta pautada em trés pilares:-o primeiro ¢ a liberdade pela via natural. Assim, para
casais heterossexuais, nao ha restricao a procriacao, enquanto forem férteis poderao ter filhos,
ndo se questionando se esta procriacao resultara em eventuais prejuizos aos filhos que estardo
por nascer, nem levando em conta o principio do melhor interesse da crianga defendido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O segundo aspecto refere-se ao principio da verdade biologica, onde a paternidade ¢
vinculada ao exame de DNA, ou seja, a verdade em relagdo a paternidade é fundamentada em
fatores genéticos, bioldgicos, e ndo em outros aspectos mais abrangentes que envolvem a
paternidade, como os lagos afetivos entre o pai e o filho, o DNA identifica o genitor, o
ascendente genético e ndo o pai, este dentro dos principios do direito de Familia apresenta
caracteristicas muito mais abrangentes, resultantes do amor, da convivéncia com o filho, dai a
distin¢do entre genitor, identificado pelo DNA e pai, caracterizado por outros fatores mais
abrangentes.

Por fim, o terceiro aspecto que fundamenta a liberdade procriativa, refere-se a um
comparativo entre as competéncias procriativas e as competéncias parentais, ou seja, as técnicas
de reprodugdo assistida que garantem a procriagao a determinadas pessoas, ndo sdo acessiveis
a todos, uma vez que ¢ o Estado quem regulamenta estes métodos de inseminagdo artificial,
procurando imitar a procriacdo natural, ou seja, descaracterizando a “artificialidade” decorrente
destas praticas, uma vez que impoe uma série de restri¢des as praticas de inseminagao artificial,
levando crer que estas criancas foram fecundadas de um ato sexual e ndo de uma pratica de
inseminagdo tecnicamente assistida.

Diante do entendimento da jurista, estes trés pilares, que fundamentam a paternidade
atualmente, sdo merecedores de criticas e, portanto, podem ser revistos, ou seja, nao devem ser
os unicos critérios de identificacdo da paternidade, uma vez que este conceito dentro do
contexto social moderno deve agregar outros valores, principalmente o do afeto, o que desta
forma, ndo impede os casais homoafetivos de tornarem-se pais ou maes.

Outro aspecto que merece relevancia ¢ o fato de que os Tribunais brasileiros,
atualmente, reconhecerem a adogdo por casais homoafetivos, bastando que o casal declare a
unido estavel, para terem o direito de tornarem-se pais ou maes de criancas orfas ou que tiveram
os pais destituidos do poder familiar.

Entdo porque no caso da ado¢do, onde nenhum dos dois pais ou maes tem lagos

biologicos com a crianga, ndo ha uma resisténcia do Estado, mas no caso da pratica de
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inseminagdo artificial, onde pode ocorrer que um ou outro venha a ter ascendéncia biologica
com o filho, ainda se encontra resisténcia?

Diante desta questao fica muito claro que a naturalizagdo e reconhecimento da familia
homoafetiva ¢ muito mais um problema social do que legal, pois no caso da adogdo, esta é
utilizada como uma forma de resolver um “problema” ja existente, ou seja, a crianga ja existe,
esta abandonada ou em situacao de risco, portanto, um problema que bate as portas do Estado.
Diante desta situagdo, a adogdo ‘“ainda que” por casais homoafetivos ¢ uma solu¢ao do
problema e a garantia de que a referida crianca ird desenvolver-se no seio de uma familia,
tirando este 6nus do Estado.

Quando a filiagdo de uma crianga desejada, programada por casais homoafetivos
origina-se na reproducao assistida, leva-se em conta o fato de que o “problema” ainda ndo existe
e, portanto, pode ser evitado, ou seja, ¢ mais uma questao de interesse social e cultural abarcados
pelo Estado que se posiciona e interfere no planejamento familiar de forma discriminatéria em
relacdo aos casais homoafetivos, do que uma questdo de prote¢do ao interesse da crianga,
ferindo os preceitos constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade.

Entao, se ¢ possivel a adocdo, também deve ser possivel a pratica de inseminagao
artificial por casais homoafetivos, fundamentando-se nos principios constitucionais da

liberdade e da igualdade.

4. AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA A LUZ DO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

No seio da atual sociedade globalizada, as concepgdes acerca de cultura, politica,
valores etc., se tornam cada vez mais interligadas e afetam igualmente os direitos humanos e
sua efetividade pelo mundo. Nesse sentido, ¢ notério que, cada vez mais, as percepcdes
classicas de soberania assim como os interesses de cada governo, muitas vezes, acabam por
refutar os interesses do proprio Estado.

Embora tal circunstancia propicie desafios em inimeros aspectos, ¢ inegavel afirmar
que juizes de diferentes Tribunais t€ém tido uma visdo além de suas fronteiras, com o escopo de
buscar novos argumentos para fundamentar as suas decisoes, e, ¢ neste contexto de globalizag¢ao
que o processo transnacional de didlogo entre Cortes vem sendo evidenciado. Corroborando
com este entendimento, Marcelo Neves entende que esse entrelagamento entre as Cortes
implica uma “relag@o transversal permanente” entre as distintas ordens juridicas em torno de

problemas constitucionais comuns (NEVES, 2014, p.201-232).
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Desse modo, esta relacdo transversal fornece meios para que seja possivel a analise
minuciosa das influéncias nas ordens locais, ao passo que haja as incorporagdes € modelos para
o desenvolvimento, assim como a aplicacdo e execu¢do dos preceitos transnacionais, em um
processo dindmico, como no caso das técnicas de reproducdo assistida, em especifico a
inseminagdo artificial, o qual vem sendo discutida por diversas Cortes, e com diferentes

posicionamentos. Neves explica que:

O conceito de Constituigdes transversais refere-se ao entrelagamento entre o direito e
a politica ou, no caso das "Constitui¢des civis" da sociedade mundial, um outro
sistema social. A questdo reside na relagdo entre sistemas funcionais, concentrando-
se nos limites e possibilidades de construgdo de uma racionalidade transversal
mediante o aprendizado reciproco e intercAmbio criativo. Isso implica externalizacdo
e internalizacdo de informagdes entre esferas sociais que desempenham fungdes
diversas e se reproduzem primariamente com base em codigos bindrios de
comunicagdo diferentes. (NEVES, 2009, p.115)

Em outras palavras, o transconstitucionalismo ¢ um termo que estd atrelado a
existéncia de conflitos juridicos, os quais devem ser solucionados pelas distintas ordens
juridicas, ndo ocorrendo uma hierarquia entre estas, e, muito menos uma imposi¢ao de norma
juridica sobre a outra, ou seja, esses conflitos sdo comuns a todas elas. Nesse sentido, Bauman

entende que:

A integragdo e a divisdo; a globalizagdo e a territorializagdo, sdo processos
mutuamente complementares. Mais precisamente, sdo duas faces do mesmo processo:
a redistribuigdo mundial de soberania, poder e liberdade de agir desencadeada (mas
de forma alguma determinada) pelo salto radical na tecnologia da velocidade. A
coincidéncia ¢ entrelagamento da sintese e da dispersdo, da integragdo e da
decomposicdo sdo tudo, menos acidentais; e menos ainda passiveis de retificagao. [...]
Os chamados processos globalizantes redundam na redistribui¢do de privilégios e
caréncias, de riqueza ¢ pobreza, de recursos e impoténcia, de poder e auséncia de
poder, de liberdade e restricdo. Testemunhamos hoje um processo de reestratificacdo
mundial, no qual se constrdi uma nova hierarquia sociocultural em escala planetaria
(BAUMAN, 1999, p.76-77)

E inconteste que a globalizagdo foi um fendmeno responsavel por integrar as varias
areas em escala mundial, envolvendo as Cortes e Tribunais com posicionamentos distintos.
Desse modo, na analise do tema sobre as técnicas de reprodugao assistida, Portugal publicou a

Lei n® 32/06, o qual em seu art. 6° afirma que:
Artigo 6°. Beneficiarios
1 - S6 as pessoas casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e

bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condigdes

analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA.
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Nota-se, portanto, que Portugal ainda adota uma postura retrograda frente aos
beneficiarios das técnicas de procriagdo medicamente assistida, o qual somente serdo
beneficidrios os individuos de sexo diferente, excluindo expressamente os casais de mesmo
sexo. Porém, com o advento da Lei n® 9/2010, e a consequente legalizacdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo tinha a perspectiva do acesso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida por casais de mesmo sexo, o qual em uma chamada do Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida, a interpretacao foi em sentido oposto, prevalecendo a
proibicdo expressa a estes individuos.

Em contrapartida, na Espanha, houve um avango quanto a existéncia deste
reconhecimento juridico e social, posto que com a publicagdo da Lei 14/2006, foi permitido aos
individuos, maiores de idade e com plena capacidade, serem usuarios das técnicas de

reproducdo assistida, independentemente de sua orientagao sexual.

Importante tratar a importancia do reconhecimento da reprodu¢do como um direito
fundamental e quando levado ao direito comparado, nota-se que, infelizmente, ocorre um falso
progresso social. Prova disto ¢ o preconceito existente nas proprias legislagdes de paises
europeus, a exemplo de Portugal, que limita o acesso as técnicas de reprodugdo assistida aos
casais de mesmo sexo e, consequentemente fere a o valor maximo que ¢ a dignidade da pessoa
humana. Sarlet conceitua dignidade como:

(...) o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira contra
quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que
se estabelegam restricdes aos direitos e garantias fundamentais, mas que as restrigdes

efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2005, p.124)

Nessa mesma esteira de pensamentos, ¢ inconteste que o principio da dignidade da
pessoa humana esta em permanente reconstrucao, devido ao fato de se relacionar diretamente
com diversos aspectos das relagdes sociais, que sofrem constantes mudancas com a evolugdo
da sociedade.

Nesta perspectiva, a dignidade da pessoa humana ndo deve ser vista como algo
engessado, motivo pelo qual os diversos Tribunais, gracas ao fendmeno da globalizacdo, devem
buscar novos argumentos quanto ao acesso as técnicas de reproducdo assistida para
fundamentar as suas decisdes, assegurando aos casais de mesmo sexo os mesmos direitos

concedidos a um casal heterossexual, de forma igualitiria e sem discriminagao.

226



4. A HOMOPARENATLIDADE CONCRETIZADA PELAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

Analisando, primeiramente a Carta Maior em seu artigo 5°: “Todos s3o iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (...)".

Desta forma, negar direitos ao individuo em razdo de sua orientacdo sexual ¢ uma
forma de confrontar o que preceitua a Constituigdo Federal, ¢ negar o direito a igualdade e a
liberdade por ela disposto. Ao analisar o artigo 227, §6° da Carta Magna, subentende-se que
ndo deve haver qualquer distingdo quanto a origem da filiacdo, seja ela resultante de casais
homo ou heterossexuais. Tal entendimento vem sendo instrumentalizado pelas resolugdes do
Conselho Federal de Medicina, ja que ndo existe no Brasil, uma lei que regulamente a pratica
de inseminagao artificial.

Através da Resolucdo 2294/2021 do CFM, nos principios gerais da referida
Resolucao, no item II, 2, ha autorizagao de uso desta técnica por casais homoafetivos, quando
preceitua que: “E permitido o uso das técnicas de RA para heterossexuais, homoafetivos e
transgéneros” (Res. CFM, 2294/2021, Sec¢do I, n. 4 e Se¢do VII, n. 3.1 a 3;6).

A referida resolucdo, no item II, 2, determina que: “E permitido o uso das técnicas de
RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito da objecao de
consciéncia do médico”. Desta forma, ndo restam davidas que a reproducao assistida por casais
homoafetivos ndo encontra resisténcia legal para que seja efetivada.

Atualmente a Resolugdo 2.320/2022 do CFM, que revogou a anterior, manteve
também a possibilidade de pratica de inseminacao artificial pelos casais homoafetivos,

conforme pode se verificar:

II - PACIENTES DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

1. Todas as pessoas capazes que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolucdo podem ser receptoras das técnicas de
reprodugdo assistida, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos, conforme legislagdo vigente.

2. E permitida a gestacio compartilhada em uniio homoafetiva feminina.
Considera-se gestagdo compartilhada a situagdo em que o embrido obtido a partir da
fecundagdo do(s) odcito(s) de uma mulher ¢ transferido para o utero de sua parceira”

(grifo nosso) (Res. CFM, 2320/2022, Secao I, pg. 107).
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Assim, em uma sociedade contemporanea, através de diversos fatores como as
decisdes favoraveis de diversos tribunais, dos principios constitucionais, a exemplo da
dignidade da pessoa humana e da liberdade, da auséncia de proibi¢cdo expressa, e da autorizagdo
pelo Conselho Federal de Medicina, pode-se dizer que é possivel a pratica de inseminacao
artificial por casais homoafetivos, ainda que ndo seja um direito reconhecidamente previsto em

lei.

5. CONCLUSAO

A luta pelo reconhecimento dos direitos de casais homoafetivos, que se arrasta por
longos anos, abriu muitos caminhos e resultou na conquista e no reconhecimento de uma série
de direitos até entdo a eles negados. Mas ainda hd muito que se discutir, uma vez que o
reconhecimento desses direitos implica, antes de tudo, em abrir a “cortina do preconceito”
social e enxerga-los como seres humanos iguais a qualquer outro, independentemente de sua
orientagdo sexual.

O reconhecimento dos direitos de casais homossexuais, na realidade, ¢ muito mais
complexo porque envolve uma série de valores e interesses implicitos, como o posicionamento
de diversas religides e interesses de politicos, que ndo querem comprometer os votos que lhes
sdo dados por eleitores que integram uma sociedade composta, na grande maioria, por
individuos preconceituosos.

Mas mesmo assim, € possivel a concretizagdo desse direito a luz do
transconstitucionalismo, o qual os conflitos entre decisdes e entendimentos distintos que podem
ser solucionados pelas distintas ordens juridicas, ndo ocorrendo uma hierarquia entre estas, e,
muito menos uma imposicdo de norma juridica sobre a outra. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal por meio de decisdes inovadoras de outras cortes e tribunais, que se coadunam
com os preceitos constitucionais, cada vez mais vem ampliando os direitos dos casais
homoafetivos e dando-lhes os mesmos direitos inerentes aos casais heterossexuais.

Nao obstante os avangos do Direito no que se refere aos casais homoafetivos,
garantindo-lhes a formacgao da vida em comum por meio de uma unido legalmente protegida
pelo Estado, ainda ha muito que se avangar para que estas familias sejam vistas na sociedade
como um modelo aceito, sem qualquer discriminagao.

No que tange ao direito de terem filhos, esta discrimina¢do ¢ muito mais embasada no
ponto de vista social, cultural e religioso do que juridico, até porque, ao interpretarmos o

ordenamento juridico brasileiro, verificamos que este ndo a proibe, pois nao ha na Constituigao,
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ou no Cdadigo Civil, qualquer dispositivo legal que proiba o planejamento familiar por casais
homoafetivos, como também ndo ha expressamente permitida a concessao deste direito
somente a casais heterossexuais.

Portanto, se ndo ha proibi¢ao, ¢ somente uma questao de hermenéutica juridica para
chegar-se a conclusdo de que a pratica de inseminagao artificial por casais homoafetivos nao
deve encontrar qualquer impedimento legal, até porque o proprio Conselho Federal de Medicina
ao autorizar esta pratica, corrobora a tese de que nao oferece nenhum risco para filhos gerados
por este tipo de técnica, devendo essa possibilidade ser reconhecida legalmente como forma de

garantia dos seus direitos fundamentais.
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