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RESUMO

O modelo classico de familia, fundado no casamento entre um homem e uma mulher, com o
objetivo de procriar, cedeu espaco aos novos arranjos familiares e pluralizou o conceito
tradicional de familia. O direito a diferenca enquanto manifestacdo do principio da igualdade,
cujo alcance de uma sociedade justa se da pelo aspecto diferenciativo da igualdade, reconhece
a igual dignidade dos grupos que sempre foram marginalizados por ndo corresponderem aos
ideais sociais majoritarios, como as familias monoparentais e aquelas formadas por pessoas do
mesmo sexo. O aprofundamento no estudo demonstrou que o direito fundamental de constituir
familia pelos pares do mesmo sexo, incluindo-se a parentalidade e a procriagdo medicamente
assistida, estdo umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa humana como valor intrinseco de
cada ser humano, bem como aos direitos fundamentais de liberdade, igualdade e livre
desenvolvimento da personalidade. A dissertacdo, entdo, tem o propésito de abordar os
contornos e limites da atuacdo estatal acerca do tema. Em que pese a lei portuguesa estipular
que a reproducdo humana assistida é tratamento subsidiario, reconhece o direito a todas as
mulheres independentemente do diagnostico de infertilidade. Considerando que 0s casais
homoafetivos sdo “biologicamente inférteis”, posto que nao se reproduzem entre si, a tnica
possibilidade de exercerem seus direitos reprodutivos € através da procriagdo medicamente
assistida e, em havendo essa possibilidade para as mulheres Iésbicas, tal como se sucede com
as mulheres solteiras e os casais heterossexuais inférteis, assim deveria ocorrer com 0s homens.
Portanto, a escolha legislativa é incompativel com varios principios constitucionais ao negar
esse direito aos homens, em uma forma de exclusdo injustificada que revela intolerancia e

desigualdade.

Palavras-chave: Reproducdo. Familia homoafetiva. Igualdade. Direito fundamental.
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ABSTRACT

The classic model of family, based on marriage between a man and a woman, aimed at
procreation, has given way to new family arrangements and diversified the traditional concept
of family. The right to difference as a manifestation of the principle of equality, whose reach of
a just society is given by the differentiating aspect of equality, recognizes the equal dignity of
groups that have always been marginalized for not corresponding to the majority social ideals,
such as single-parent families and those formed by people of the same sex. Further study has
shown that the fundamental right to form a family for same-sex couples, including parenthood
and medically assisted procreation, is closely linked to the dignity of the human person as an
intrinsic value of each human being, as well as to the fundamental rights of freedom, equality,
and the free development of personality. The dissertation, therefore, aims to address the
contours and limits of state action on the subject. Although Portuguese law stipulates that
assisted human reproduction is a subsidiary treatment, it recognizes the right of all women
regardless of the diagnosis of infertility. Considering that same-sex couples are "biologically
infertile,” as they do not reproduce with each other, the only possibility for them to exercise
their reproductive rights is through medically assisted procreation. If this possibility exists for
lesbian women, as it does for single women and infertile heterosexual couples, it should also
apply to men. Therefore, the legislative choice is incompatible with several constitutional
principles by denying this right to men, in a form of unjustified exclusion that reveals

intolerance and inequality.

Keywords: Reproduction. Same-sex family. Equality. Fundamental right.
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INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se a abordar o acesso a procriacdo medicamente assistida
aos pares do mesmo sexo sob a perspetiva de um nitido direito fundamental.

A escolha do tema centra-se no reconhecimento dos direitos reprodutivos no ambito
das uniBes entre pessoas do mesmo sexo, a luz do direito ao desenvolvimento da personalidade
e da constituicdo da familia em condicdes de plena igualdade, que devem ser interpretados com
base no principio da igualdade material e na ndo discriminacao.

O aprofundamento no estudo abordard a forma discriminatéria de exclusdo dos
homens e dos casais de homens no acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida,
prevista no art. 6° da Lei portuguesa n® 32/2006, onde o legislador concluiu que se apenas as
mulheres possuem Utero e a capacidade de engravidar, somente a elas é dado o direito de
recorrer a reproducdo humana assistida de forma individual ou aos pares femininos.

Assim, o proposito do trabalho é expor as interpretacdes doutrinérias, legais e
jurisprudenciais sobre o direito de reproducdo, como um direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, buscando evidenciar que as restricbes impostas ao uso das
técnicas de procriacdo medicamente assistida, notadamente quanto ao estado civil e a orientacéo

sexual do beneficiario, ofendem a dignidade da pessoa humana, pois o desejo de procriar
traduz uma das mais ancestrais aspira¢cdes da humanidade, um misto de instinto e cultura.

O projeto parental das familias homoafetivas por meio de técnicas de reproducdo €
precedido por um longo e dificil percurso marcado por insegurancas, fatores psicoldgicos,
falhas de implantacdo e, acima de tudo, perseveranca e uma clara consciéncia sobre a
responsabilidade e os deveres parentais.

Reduzir todo esse processo a um "mero capricho™ é paradoxal e esta desconectado do
amplo conjunto de direitos fundamentais relacionados a reproducdo humana e aos direitos

familiares, consagrados no principio da dignidade da pessoa humana.

O direito a reserva da vida privada e familiar estabelece a importancia de proteger a
esfera intima das pessoas contra interferéncias indevidas provenientes do Estado, de instituigdes
ou de outras pessoas e resta reconhecido nas constituicbes democraticas e instrumentos

internacionais de direitos humanos.

A metodologia a ser desenvolvida sera calcada no exame de artigos cientificos,

legislagdo comparativa e revisdes bibliograficas, com o estudo critico de alguns casos concretos
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quanto a forma de exclusdes indevidas dessas categorias e inclusdo progressiva ao longo da
historia.

Com efeito, os métodos de abordagem serdo o dedutivo e o indutivo, com a exposicao
das conclusdes e estudossobre a delimitacdo dotema, partindo-se do pressuposto dos conceitos
formulados doutrinariamente — em sua concepg¢do contextual e histérica —, com a observancia
do direito comparado e defesa do posicionamento pessoal da autora a respeito da evolucao e
redimensionamento dos direitos reprodutivos e dos limites do poder estatal nesse aspecto.

Em conclusdo, sobreleva notar que a técnica de pesquisa a ser utilizada serd a
documentacdo indireta, expondo-se as interpretacfes bibliograficas e revelando a contribuicdo
investigativa para o assunto em lica, demonstrando o tratamento e disciplina do direito de
constituir familia em sua abrangéncia maxima ao pares do mesmo Sexo, cuja natureza €

fundamentalmente inclusiva; tudo isso reflexo do direito fundamental de reproducao.
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CAPITULO I — O direito de constituir familia.

1. Breve digressdo sobre a evolucao do conceito de familia.

A familia é considerada o principal agente de organizacdo social e de insercdo do
homem na cultura, sendo o primeiro instituto que possibilitou a estruturacdo do ser humano em
sociedade e que reprimiu 0s seus instintos mais primitivost. A base da familia relaciona-se,
desde o inicio, com a procriagdo humana e precede a organizacdo politica de formacdo do
Estado.

Uma das formas de compreensdo da familia é reconhecé-la como uma instituicdo que
se configura com base em determinados aspectos da sociedade, como 0s comportamentos
sociais, as conjunturas politicas, religiosas e manifestacdes culturais da época?.

Nesta investigacéo, arelevancia do tratamento da evolucéo doconceito de familia busca
destacar a sua capacidade de mudanca e adaptabilidade social ao longo da histéria.

No contexto ocidental, o termo “familia”, que é derivado do latim "famulus”, surgiu na
Roma Antiga (século VIII a.C.), onde a instituicdo familiar era compreendida como um
conjunto que descendiade um ancestral comum, o chefe, que exercia poder sobre o restante dos
membros, estabelecendo-se 0 modelo patriarcal hierarquizado3.

A partir do advento do cristianismo, mais precisamente no século IV d.C., durante o
periodo constantiniano, a familia fincou suas bases no sacramento matrimonial®.

Na idade média, em decorréncia da forte influéncia do Direito Romano, do Direito
Candnico e do Direito Barbaro, o casamento religioso continuou sendo a base de formagéo do
conjunto familiar. Nesse momento, a instituicdo do matriménio era completamente controlada
pela Igreja, perdurando desse modo até quase todo o século XIX.

A familia era vista como um corpo social integrado pelos pais, filhos e demais parentes,
cujo ndcleo familiar representava uma unidade de producéo rural, incentivada a procriar para
perpetuar a espécie e aumentar os membros produtivos, mas que gradativamente foi perdendo
espaco apos a revolucao industrial, que cedeu lugar a forca de trabalho fora dos nucleos restritos

ao ambiente familiar, abrindo-se caminho, inclusive, ao trabalho feminino®.

1FREUD, Sigmund — Totem e Tabu, pp. 10-11.

2 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia, p. 6.

3 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, p. 59.
4 COULANGES, Numa Denys Fustel de — A cidade antiga, p. 328.
5 AMARO, Fausto — Sociologia da Familia, p. 101.
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Dessa forma, a estrutura inicialmente tradicional foi paulatinamente substituida por
novos modelos, mais adaptados as demandas sociais, as problematicas do Estado Liberal e as
atrocidades das grandes guerras®.

A alteracdo no estilo de vida das pessoas e a crescente insercdo da mulher no mercado
de trabalho e em posicBes sociais antes ocupadas somente por homens, também influenciou
diretamente na defasagem do modelo patriarcal pelo modelo de familia nuclear, formada pelos
pares e seus filhos, com mais interacdo e afeto entre seus membros’.

As perspectivas dodireito de familia foram significativamente renovadas®. Osprincipios
basilares e regras juridicas daépoca, tais como a indissolubilidade do casamento e a inexisténcia
de protecdo juridica ao filho natural extraconjugal, deram lugar a outros, face a perda do poder
da Igreja e da concepcdo de uma familia padronizada por regras de desigualdade, agora
obedientes a ordens constitucionais consubstanciadas na dignidade da pessoa humana.

A conformacgdo familiar tal como compreendemos hodiernamente adveio de uma
concepcao mais individualista surgida a partir do final do século X1X e no decorrer do século
XX, fomentada por intensas transformac@es relacionadas ao desenvolvimento cientifico e ao
movimento de valorizacdo do ser humano®.

Os sistemas juridicos de Portugal e do Brasil seguem os modelos configurados a partir
do século XX, onde a familia a ser difundida tem bases na igualdade e no respeito a
individualidade dos seus membros, conforme se depreende, dentre outros, do artigo 36°, n° 1
da Constituicdo da Republica Portuguesa, que consagra o direito de constituir familia em
condicgdes iguais e doartigo 67°, n° 1, que trata da obrigacdo do Estadoe da sociedade de darem
condicdes para a realizagdo pessoal do individuo, passando o afeto a ser um dos fundamentos
principais, tal como se sucede no artigo 226 da Constituicdo Federal Brasileira.

Entende-se, portanto, que os ordenamentos juridicos devem acompanhar a evolugédo e
necessidades da época para se adequar a realidade atual'?, de modo que o direito de familia tem

por precipua finalidade proteger esse nucleo natural e fundamental, regulando a estrutura

6 FELIX, Antdnio Bragio — Reflexdes sobre a familia no limiar do século XXI, p. 13.

7 Idem —p. 14.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte — O ensino do Direito da Familia Contemporaneo, pp. 29-31.

9 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia: introdugdo, direito
matrimonial, pp. 147-149. Sobre o tema: FERRARINI, Leticia — Sociedade tecnoldgica e de consumo, relagdes
liquidas e novas formas de constituir familia: perspectivas inovadoras para o Direito. Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. [Em linha]. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Let%C3%ADcia%20Ferrarini
[Consult. em 20-07-2024].

10 PEDROSO, Jodo; BRANCO, Patricia — Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutagdes do acesso ao
direito e & justica de familia e das criancas em Portugal. In Revista Critica de Ciéncias Sociais. [Em linha], p.
68. Disponivel em: https://doi.org/10.4000/rccs.619 [Consult. em 20-07-2024].

(10]


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Let%C3%ADcia%20Ferrarini
https://doi.org/10.4000/rccs.619

publica e privada da entidade familiar, que é o reflexo dos sentimentos, comportamentos e vida
do individuo®?.

Assim, € indispensavel demarcar o seu alcance e limites, a fim de ndo interferir
indevidamente no livre desenvolvimento da personalidade e na privacidade e reserva da
intimidade da vida privada e familiar das pessoas que constituem a familia, por uma visao

pluralista do direito de constitui-la2.

2. O Direito de constituir familia.

O modelo classico de familia, fundado no casamento entre um homem e uma mulher
com o objetivo de procriar, cedeu espaco aos novos arranjos familiares e pluralizou o conceito
tradicional de familia.

Michelle Pierrot, ao criticar o padréo de familia antes imposto, afirma que a familia do
século XIX era ambigua: “Ninho e nd, refugio caloroso, centro de intercambio afetivo e sexual,
barreira contra a agressdo exterior, protegida pelo muro espesso da vida privada que ninguém
poderia violar - mas também secreta, fechada, exclusiva, normativa, palco de incessantes
conflitos™13,

Os principios da solidariedade, pluralismo, liberdade e igualdade, bem como o
fundamento da democracia voltado a protecdo dos direitos humanos e ao principio da
afetividade, estenderam a no¢do de familia e do direito de constituir familia para além do
modelo tradicional, que ja ndo se condiciona a triade casamento, sexo e procriagéo4.

Portanto, em que pese 0 casamento convencional ainda ser a regra, nao se pode olvidar
dasfamilias p6s-modernas, que sdo mais igualitarias entre 0s sex0s e menos sujeitas aos padroes
impostos.

O direito a diferenca enquanto manifestagdo do principio daigualdade, cujo alcance de
uma sociedade justa se da pelo aspecto diferenciativo daigualdade, reconhece a igual dignidade
dos grupos que sempre foram marginalizados por ndo corresponderem aos ideais sociais

majoritarios, como as familias monoparentais e aquelas formadas por pessoas do mesmo sexo.

11 CAMPQS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez de — A comunidade familiar. In Textos de direito
da familia: para Francisco Pereira Coelho, p. 23.

12 Os direitos de personalidade e a privacidade e reserva da intimidade da vida privada e familiar serdo
investigados no capitulo seguinte.

13 A autora afirma que nossos contemporaneos nao rejeitam a familia em si, mas sim o modelo excessivamente
rigido e normativo que ela assumiu no século XIX, asseverando que “eles rejeitam o nd, ndo o ninho”. PERROT,
Michelle — O né e o ninho. In Veja 25 anos: reflexées para o fututo, p. 77.

14 CALDERON, Ricardo Lucas — Principio da afetividade no direito de familia, p. 21.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa prevé no artigo 13° n° 2 a proibicdo de
discriminacdes ilegitimas como expressao do principio da igualdade, cujo rol é exemplificativo
e da especial relevo a proibicéo de discriminacéo por orientagdo sexual®®.

Independente da forma como se constituir, a familia permanece sendo o alicerce da
sociabilizacdo e protecdo do ser humano, ainda que os vinculos familiares contemporaneos
sejam remodelados e mais efémeros.

A superacao dapercepcao fundamentalista da familia na estrutura que simplifica o “bem
e o mal”, significa tratar a pessoa humana na sua pura esséncia, desarmando-Se de preconceitos
e compreendendo que o direito deve se adequar a realidade social atual e ndo o contrario®®.

Nessa perspectiva pluralista da familia como unidade integrada pela convivéncia,
publicidade e estabilidade, cabe ao intérprete do direito analisar as relacdes de afeto que podem
dar ensejo ao direito de constituir uma familia ancorada pelos ordenamentos juridicos

supranacionais e internos de cada Estado!’.

2.1. O direito de constituir familia no direito internacional dos direitos humanos.

Os direitos humanos s&o um conjunto de direitos destinados a possibilitar a
sobrevivéncia do ser humano em sua plenitude, expressando-se em uma série de predicados,
como o direito a vida, a liberdade e a igualdade, sendo a dignidade da pessoa humana a
qualidade inerente a todos os seres humanos?8,

As legislacBes internacionais que regulam os direitos humanos reconhecem o valor
fundamental da familia e dasua protecdo, mas ndo estabelecem de forma objetiva os limites e
alcance existentes'®, de modo que apesar de o direito de constituir familia estar inserido dentro
dos direitos humanos universais e dos direitos fundamentais?® dos Estados-membros, é
necessario analisar quais os tipos de relacionamentos devem ser tratados como entidades

familiares, bem como as implicacfes existentes dentro do ambito familiar e fora dele.

15 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, p. 340.
16 OLIVEIRA, Guilherme de — Transformac6es do Direito da Familia, pp. 763-779.

17 DIAS, Cristina Manuela Aratjo — Da inclusdo constitucional da unido de facto: nova relagdo familiar. In
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, pp. 458-459.

18 Concepcéo instituida por Immanuel Kant de que o ser humano é um fim em si mesmo e que néo pode ser
instrumentalizado ou coisificado. KANT, Immanuel — Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, p. 27.

19 ALMEIDA, Susana — O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos direitos do homem: A tutela das novas formas de familia, p. 116.

20 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 29.
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Trata-se, portanto, de um dos direitos mais desafiadores da era pés-moderna?!, tanto no
plano individual, como no componente social da familia, que ndo possui um conceito definido.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)??, que foi recebida
formalmente no ambito do artigo 16.°, n° 2 da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa (CRP),
introduziu pela primeira vez uma protecdo universal dos direitos humanos como uma norma
comum a ser alcancada por todos 0s povos e nacles, e deu especial protecdo a familia, em seu
artigo 16°, n° 3.

Ja no ambito europeu, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos serviu de base
para a elaboracdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH)?3, que estabelece no
artigo 8° o respeito pela vida privada e familiar e no artigo 12° o direito ao casamento, cujos
conflitos no @mbito regional europeu sdo apreciados de forma recorrente pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH).

Tratam-se de direitos que integram a protecédo da liberdade de acdo da pessoa humana
deacordo com o seu projeto de vida, de familia e vocagdes proprias, através da exteriorizagao
da sua personalidade e autodeterminacdo decisoria, sendo decorrentes do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade??.

O direito de constituir familia foi previsto pela primeira vez no artigo 16° n° 1 da
DUDH, como um direito humano universal, estabelecendo que todos tém o direito de contrair
matrimoénio e fundar uma familia em condicdes de igualdade e sem discriminacdo relativa a
raca, nacionalidade ou religido, desde que seja na idade nubil e por livre consentimento,
proibindo-se os casamentos forcados, tdo comuns anteriormente.

Previu a igualdade dos conjuges em relacdo ao casamento, sua duracdo, dissolugéo e a
idade suficiente para consentir de forma madura e autdnoma sobre a intencédo de casar, ficando
a cargo dos paises estabelecerem a idade minima psicolégica. Os Codigos Civis portugués e

brasileiro estabeleceram a idade nibil como sendo de 16 anos.

21 VUNDAMATI, Rajyalakshmi— Right to marry and found family: a most challenged human right in post
modern era. Indian Journal of International Law. [Em linha], p. 229. Disponivel em:
https://doi.org/10.1007/s40901-020-00119-8 [Consult. em 21-07-2024].

22 A DUDH foiadotada e proclamadapela Assembleia Geral das Nagfes Unidas em 10/12/1948 e serviu de base
para outros dois instrumentos internacionais de direitos humanos, que sdo o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. UNITED Nations —
Universal Declaration of Human Rights [Em linha]. Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us/universal-
declaration-of-human-rights [Consult. em 25-07-2024].

23 A CEDH foiadotadaem Romaem 4 de novembro de 1950, e entrou em vigo em 3 de setembro de 1953, tendo
sido ratificada por Portugal em 1978 pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro. COUNCIL of Europe — European
Convention on Human Rights. Disponivel em: https://70.coe.int/pdf/convention_eng.pdf [Consult. em 25-07-
2024].

24 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, p. 463.
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Entende-se que a proibicdo de discriminacdo prevista pelo citado dispositivo ndo é
taxativa e sim explicativa, ao interpreta-la em conjunto com a clausula geral antidiscriminatoria
prevista no artigo 2° da DUDH, nela englobando a repulsa de discriminacdo em razéo da
orientacdo sexual e de género.

J4 a CEDH estabelece no artigo 12° o direito de casar e de formar familia, cuja
inspiracdo veio do artigo 16° n° 1 da DUDH, ao estabelecer que a partir da idade nabil, o
homem e a mulher tém o direito de se casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais
que regem o exercicio deste direito.

Importa registrar que o direito de casar e de constituir familia nas referidas normas
também é reconhecido pelos artigos 23° n° 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)?%; 10°, n° 1 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC)?2%; 9° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)?7 e
17°, n° 2 da Convencdo Americana dos Direitos Humanos (CADH)?28.

A referéncia expressa na DUDH e na CEDH ao casamento, individualizando “homem”
e “mulher” deve ser analisada na perspetiva do género e nao do sexo, fazendo-se uma
interpretacdo atual dessas normas internacionais, a partir de uma nova perspectiva do direito de
familia®®.

Analisando a diferenca entre sexo e género, entende-se que 0 sexo bioldgico é
identificado pelo médico no momento do nascimento do individuo, de acordo com as suas
caracteriticas anatémicas, sendo registrado como homem ou mulher. O género é o resultado de
comportamentos, fatores sociais e caracteristicas que a sociedade entende como o papel ou
funcdo esperada de alguém com base em seu sexo biolégico, que o classifica como do género
feminino ou masculino. J& a identificacdo do género consiste na forma como o préprio

individuo se identifica com o seu género, atraves da sua experiéncia social e psicoldgica, de

25 UNITED Nations — International Covenant on Civil and Politics Rights [Em linha]. Disponivel em:
https://www.chchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
[Consult. em 25-07-2024].

26 UNITED Nations — International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. [Em linha].
Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
economic-social-and-cultural-rights [Consult. em 25-07-2024].

27 EUROPEAN Union — Charter of Fundamental Rights of the European Union. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. [Consult. em 01/03/2024].

28 ORGANIZATION of American States — American Convention on Human Rights (Pact of San José, Costa

Rica). [Em linha]. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/access_to_information_American_Convention_on_Human_Rights.pdf [Consult. em 25-
07-2024].

29 Sobre o tema: COSTA, Marta — Convivéncia more uxorio na perspectiva de harmonizacéo do direito de
familia europeu: uniées homossexuais, p. 46.
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reconhecer-se como mulher, homem, ambos ou nenhum dos géneros, independente do sexo
biol6gico®©.

No plano regional europeu, observa-se que os transexuais buscam de forma recorrente
o TEDH para dirimir situacfes envolvendo o casamento, a fim de concretizar seus direitos que
ndo raras vezes sdo relegados pelo seu pais de origem, diante da ineficacia do direito interno
dos Estados®.

De inicio, o Tribunal entendia que tais questdes deveriam ser analisadas pelo sistema
juridico de cada pais, fixando o entendimento de que o Estado possuia uma ampla margem de
apreciacdo para a concessao ou ndo do direito ao casamento dessas minorias.

No processo Rees v. Reino Unido32 (1986), pioneiro caso envolvendo a possibilidade do
direito ao casamento aos transexuais, 0 TEDH deu uma interpretacéo literal e restritiva doartigo
12° da CEDH, ao entender que a norma pressupde a existéncia de um casamento tradicional
baseado na unido entre pessoas de sexo bioldgico oposto.

Porém, mais tarde, no caso Christine Goodwin vs. Reino Unido3?® (2002), onde se
pleiteava a possibilidade do casamento de uma transexual feminina nascida homem, o Tribunal
de Estrasburgo abandonou a ideia de que o casamento entre homem e mulher deveria pressupor
critérios bioldgicos, para permitir pela primeira vez o casamento de uma pessoa trans, por
entender que houve violagcdo dos artigos 8.° e 12° da CEDH, ao estabelecer que o interesse

publico ndo poderia se sobrepor ao interesse de reatribui¢do do género.

30 NETO, Luisa; LEAO, Anabela; ILBANEZ, Jorge Gracia; ; CARVALHO, Ana Sofia e PEDRO, Rute Teixeira.
Coord. MARTINEZ, Fernando Rey. Direito Antidisciminatorio, p. 306.

31 A transsexualidade se desenvolve através da incongruéncia entre o sexo e o género pelo qual o individuo se
identifica, de modo que a pessoa se reconhece como sendo do sexo biolégico contrario ao seu. Trata -se da sensacao
de pertencer ao sexo oposto aquele a que fisica e juridicamente pertence, sendo diferente dos homossexuais, que
possuem uma preferéncia sexual por pessoa do mesmo sexo, mas assumem a sua identidade sexual originaria.
Portanto, em se tratando de orientacdo sexual, o transexual pode ser heterossexual, homossexual, bissexual ou
assexual.

32 Neste caso, 0 promovente nasceu e foi registrado como mulher, mas posteriormente se tornou um transexual
masculino por tratamento hormonal e realizou altera¢Ges no seu nome, porém foi negado o seu casamento com
uma mulher ¢ 0o pronome masculino “senhor” na emissdo do passaporte, apesar de se identificar como homem e
possuir o nome social masculino. O TEDH entendeu que ndo houve violagdo aos citados dispositivos, pois, quanto
ao artigo 8° implicaria na reformulacdo das normas do Reino Unido e quanto ao artigo 12° deu-lhe uma
interpretacao restritiva, entendendo que o direito a fundaruma familia a luz do artigo 12°, da CEDH, ndo permite
o casamento entre duas mulheres hiolégicas, ainda que uma se torne socialmente homem. EUROPEAN Court of
Human Rights — Rees v. The United Kingdom. Application n® 7525/76. 17-10-1986. [Em linha], p 14.
Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564 [Consult. em 26-07-2024].

33 O tribunalentendeu que j& era tendéncia mundiala aceitagdosocial dos transexuais e da nova identidade sexual
aposa cirurgia de mudancade sexo, que, neste caso, foi custeada pelo Reino Unido. EUROPEAN Court of Human
Rights — Christine Goodwin v. The United Kingdom. Application n.° 28957/95. 11-07-2002. [Em linha], pp.
27-30. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596 [Consult. em 26-07-2024].
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Ademais, a relevancia da analise do género incide, ainda, sobre o direito de constituir
familia fora do casamento e nas hipoteses de unides entre pessoas do mesmo sexo, a luz do
artigo 12° da CEDH.

Quanto as entidades familiares ndo constituidas pelo casamento, € preciso analisar a
intencdo das normas internacionais ao consagrarem no mesmo artigo o direito de casar e de
constituir uma familia, de modo a saber se sdo direitos distintos e autbnomos entre si, se as
normas se referem a apenas um direito ou se o direito de constituir uma familia pressupde o
casamento.

Partindo-se do sistema europeu, a redacao do artigo 12° da CEDH dé& a impressao de
que a constituicdo da familia ocorre com o casamento, por ter estabelecido primeiro o direito
ao casamento e depois o direito de constituir familia34.

O TEDH quando instado a se manifestar sobre outras formas de familias, que ndo
aquelas oriundas do casamento, teve uma interpretacdo relativamente restritiva do artigo 12°,
ao dispor que este dispositivo ndo se aplica a vida familiar além do ponto de casamento, exceto
no que diz respeito a constituicdo de uma familia, que nédo surge ao abrigo do artigo 12° da
Convencdo na auséncia de casamento®.

Isso ndo quer dizer que o Tribunal n&o reconhece outras formas de familia, mas téo
somente que parece ter interpretado a nocéo de familia ndo instituida pelo casamento ao abrigo
do artigo 8° da CEDH, que consagra o “direito ao respeito pela vida privada e familiar”, ja que
a expressao “vida familiar” contida no artigo 8.° da CEDH ¢ mais ampla, abrangendo todas as
espécies deentidades familiares, taiscomo a unido de factoe as familias monoparentais. Assim,
o TEDH adota o critério daefetividade dos lacos interpessoais para aferir a existéncia de “vida
familiar36 .

Ademais, o artigo 8°, ao reconhecer o “direito ao respeito pela vida privada e familiar”
e com o qual o “direito de casar e constituir familia” tem estreita afinidade, dispde que tais

direitos s6 podem sofrer ingeréncia estatal se a restricdo estiver prevista em lei em uma

34 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade. O exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro, p.294.

35 “4. The text of Article 12 of the Convention is relatively narrow and the interpretation by the Court and by the
former European Commission of Human Rights (“the Commission”) has not greatly expanded its scope. Article
12 of the Convention doesnotapply to family life beyond the point of marriage, other than in respect of founding
of a family. In addition, the right to found a family does notarise under Article 12 of the Convention in the absence
of marriage”. EUROPEAN Court of Human Rights — Guide on Article 12 of the European Convention on
Human Rights. Right to marry. [Em linha], p. 5. Disponivel em: https://ks.echr.coe.int/documents/d/echr-
ks/quide_art 12_eng [Consult.em 26-07-2024].

36 ALMEIDA, Susana— O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos direitos do homem: a tutela das novas formas de familia, p. 72.
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sociedade democratica e seja necessaria para a seguranga nacional, seguranca publica, bem-
estar econbmico do pais, a defesada ordem e a prevencgdo das infracgdes penais, a protec¢do da
satde ou da moral, ou a proteccdo dosdireitos e das liberdades de terceiros. De modo diverso
é o direito de constituir familia ao abrigo do artigo 12°, que deve ser exercido de acordo com 0
disposto pela lei do pais de origem.

Consequentemente, o TEDH estabelece que em se tratando do artigo 12°, os Estados
possuem uma maior margem de apreciacdo, posto que a interferéncia pode se dar independente
dos requisitos do artigo 8°, desde que as restricdes sejam para um propasito legitimo e no limite
razoavel para atingir aquele proposito, a fim de ndo restringir ou reduzir de tal forma que a
prépria esséncia do direito seja prejudicada.

Portanto, o art. 8° da CEDH, que consagra o direito ao respeito pela vida familiar,
também previsto no art. 122 da DUDH, art. 17° da PIDCP e art. 7° da CDFUE, possui uma
verdadeira conexdo com o direito a constituir familia, que conjugados representam os principios
norteadores das familias e sdo utilizados constantemente pelo TEDH para tratar de temas
referentes as unides entre pares do mesmo Sexo ou género e a procriagdo medicamente
assistidasd’.

No que tange ao direito de constituir familia aos pares do mesmo sexo, entende-se
atualmente que a redagdo do artigo 12° conjugada com os artigos 8° e 14° n&o exclui a
possibilidade do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo.

Argumenta-se, também, que a interpretacdo que deve ser dada a referéncia “homem” ¢
“mulher” prevista na letra do artigo 12°, € que ndo se exige que um homem e uma mulher se
casem um com o outro, o que confere flexibilidade suficiente ao dispositivo para permitir o
direito ao casamento homossexual®.

Recentemente, o TEDH pronunciou-se no caso Fedotova e outros v. Russia (2023),
destacando a obrigacdo do governo russo de estabelecer um quadro legal que garanta o
reconhecimento e a protecdo adequada aos casais do mesmo sexo. Essa jurisprudéncia do
Tribunal é reforcada por uma clara tendéncia das legislacbes da maioria dos Estados Partes e

por posicdes convergentes de varios 6rgdos internacionais3®.

37 ALMEIDA, Susana — Familia a la luz del Convenio Europeu de Derechos Humanos, pp. 113-114.

38 ALMEIDA, Susana — O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos direitos do homem: a tutela das novas formas de familia, pp. 252-253.

39 Cumpre informar que a RUssia ndo faz mais parte, mas aplicou-se a casos anteriores. EUROPEAN Court of
Human Rights — Fedotova and others v. Russia. Application n°%. 40792/10, 30538/14 and 43439/14.
17.01.2023. [Em linha]. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-222750 [Consult. em 08-08-2024].
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Esse também é o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
ao dispor que o direito de constituir familia e contrair matriménio se estende aos pares do
mesmo Sexo, em que pese o artigo 16° daDUDH e artigo 17/2 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos também utilizarem a expressdo “homem” e “mulher” ao se referirem ao
direito de constituir familia e contrair matrimonio“°.

Quanto ao sistema europeu, antes mesmo de se pronunciar sobre a possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 TEDH ja tinha numerosa jurisprudéncia no sentido
de remover as discriminacdes em razdo da orientacdo sexual, a luz do artigo 14° da CEDH, que
consagra o principio da igualdade.

A primeira vez que o Tribunal reconheceu um direito especifico dos homossexuais foi
no processo Dudgeon versus Reino Unido*! (1981), ao descriminalizar a pratica de atos sexuais
consentidos entre homens homossexuais na Irlanda do Norte, por afrontar o direito de liberdade
sexual e a reserva da vida privada (art. 8° da CEDH), violando a margem de apreciacdo
permitida, que nesse caso deveria ser mais restritiva, por se tratar de um dos aspectos mais
intimos da vida privada, que é a vida sexual.

Podemos citar, também, o caso Salgueiro da Silva versus Portugal (1999), quando o
Tribunal reconheceu que houve violagao ao principio daigualdade por discriminacdo com base

na orientacdo sexual e desrespeito pela vida privada e familiar, estabelecido no art.° 8°e 14.°,

40 Ademais, a CIDH entendeu que h4 a obrigacdo geral estabelecida no artigo 2°, que requer dos Estados a
adaptacdo de sua legislacdo para garantir a efetividade dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo. No
contexto do sistema das Na¢Ges Unidas, o Comité de Direitos Humanos determinou que é dever dos Estados
garantir que a legislacdo ndo discrimine as formas ndo tradicionais de unido e destacou, por exemplo, que a
diferenciacdo no tratamento ao conceder beneficios de aposentadoria a casais do mesmo sexo constitui uma
violagdo do direito a ndo discriminacdo. Além disso, tanto o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
quanto o Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra as Mulheres instaram os Estados a permitir o
reconhecimento legal de casais do mesmo sexo. Nesse sentido, o Escritdrio do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanosrelatou que,até o ano de 2015, 34 Estados ofereciam aos casais do mesmo sexo
a possibilidade de se casar ou estabelecer uma unidao civil, com muitos dos mesmos beneficios e direitos do
casamento. A Corte observou no caso Duque v. Coldémbia que varios Estados da regido empreenderam medidas
legislativas, administrativase judiciais para garantir os direitos dos casais do mesmo sexo, reconhecendo tanto a
unido civil ou de fato quanto o casamento igualitdrio. INTER-AMERICAN Court of Human Rights — Gender
Identity, Equality, and Non-Discrimination for Same-Sex Couples. Advisory Opinion OC-24/2017. [Em linha],
p. 75. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_ing.pdf [Consult. em 26-07-
2024].

41 EUROPEAN Court of Human Rights — Dudgeon v. The United Kingdom. Application n°® 7525/76. 22-10-
1981.[Em linha], p. 20. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57473. Outras decisdes de destaque
prolatadas pelo Tribunal Europeu sobre proibigdo de discriminagdo por orientacdo sexual sdo os casos Perkins
and R. v. The United Kingdom. Applications n%. 43208/98 and 44875/98. 22-10-2002. [Em linha], p. 7.
Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60695 e Beck, Copp and Bazeley v. The United Kingdom.
Applications n°. 48535/99, 48536/99 and 48537/99. 22-10-2002. [Em linha], p. 11. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60697, que sdo referentes & demissdes de homossexuais das forgas ammadas
britdnicas, em razdo das suas sexualidades. [Consult. em 26-07-2024].
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ao negar o direito de custédia da filha ao pai homossexual*?, bem como o caso Christine
Goodwin versus Reino Unido*3 (2002).

J& no sistema regional americano, merece destaque o leading case Atala Riffo and
daughters versus Chile** (2012), quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
recorrendo ao semelhante caso Salgueiro da Silva versus Portugal, reconheceu pela primeira
vez uma violacdo por discriminacdo em razdo de orientacdo sexual, a luz de uma interpretacéo
dindmica e evolutiva.

Quanto a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, foi no caso Schalk
and Kopf versus Austria*> (2010) que o TEDH se manifestou pela primeira e concluiu que a
instituicdo casamento sofreu grandes mudangas sociais desde a adogdo da Convengdo e que 0
direito de casar consagrado no artigo 12° ndo poderia ser limitado ao casamento entre duas
pessoas do sexo oposto.

Por outro lado, afirmou que a norma ndo imp&s uma obrigacao aos Estadosdemandados
de concederem aos casais do mesmo sexo O acesso ao casamento, deixando a sua
regulamentacéo a cargo dalei nacional de cadaente. Esta abordagem também foi confirmada
em casos subsequentes (Orlandi and others v. Italy, 2017; Chapin and Charpentier v. France,
2016).

Em Orlandi and others versus ltaly 46 (2017) reiterando que o artigo 12° da Convencgao

ndo impds a obrigacdo de permitir o casamento homossexual, o Tribunal considerou que a

42 EUROPEAN Courtof Human Rights — Salgueiro da Silvav. Portugal. Application n® 33290/96.21-12-1999.
[Em linha], p. 16. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58404. [Consult. em 26-07-2024].

43 EUROPEAN Court of Human Rights — Christine Goodwin v. The United Kingdom. Application n°
28957/95.11-07-2002. [Em linha], p.29. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596 [Consult.em
26-07-2024].

44 Enfatizou que o principio da igualdade e a proibi¢do da discriminagdo ingressou no dominio do “jus cogens”
na atual etapa evolutiva do direito internacional, ndo sendo crivel que a falta de consenso dos paises sobre o
respeito aos direitos de minorias sexuais poderia ser utilizado como fundamentos juridicos para negar direitos
existenciais, sob pena de violacdo ao artigo 1°, §1° da Convencdo Americana de Direitos Humanos. INTER-
AMERICAN Court of Human Rights — Atala Riffo and daughters v. Chile. Serie C-239. 24-02-2012. [Em
linha], p. 28. Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_ing.pdf [Consult. em 26-
07-2024].

45 EUROPEAN Court of Human Rights — Schalk and Kopf v. Austria. Application n® 30141/04.24-06-2010.
[Em linha], p. 16. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605 [Consult. em 26-07-2024].

46 Os requerentes contrairam casamento no exterior e foi-lhes negado o registro na Italia, tendo o Tribunal
concluido que a recusa desmotivada do registro do casamento deixou 0s requerentes em um vacuo legal e que o
Estado ndo conseguiu, assim, encontrar um equilibrio justo nos termos do artigo 8.° entre quaisquer interesses
concorrentes, na medida em que ndo forneceu umaestrutura legalespecifica para o reconhecimento e prote¢do das
unides entre pares do mesmo sexo. Porém, o caso foi encerrado pois a Italia estabeleceuem 2016 um arcabougo
legal especifico que garante o reconhecimento e a prote¢do, na forma de uniéo civil, de casaisdo mesmo sexo que
mantenham um relacionamento estavel e dos casamentos contraidos no exterior por esses casais. EUROPEAN
Court of Human Rights - Orlandi and others v. Italy. Applications n%. 26431/12,
26742/12,44057/12and60088/12.  14-12-2017. [Em linha], pp.  40-41. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-179547 [Consult. em 26-07-2024].
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vedagdo imposta violava a margem de apreciacdo do artigo 8°, quando o Estado italiano néo
garantiu aos requerentes uma situacdo juridica especifica para as unides entre pares do mesmo
Sexo.

Em Chapin and Charpentier versus France*’ (2016), o Tribunal reiterou que os artigos
12°e 14° em conjugacdo com o artigo 8.°, que é mais geral em propdsito e ambito, ndo impdem
uma obrigacdo aos Estados de permitir o casamento a casais do mesmo sexo e que ndo houve
violacdo deste Ultimo, pois na Franca ja era permitida uma unido civil entre pares do mesmo
sexo (PACS).

Assim, atendendo a interpretacdo evolutiva dos artigos 8°, 12° e 14° da CEDH, que
estabelecem o direito ao respeito pela vida privada e familiar; o direito ao casamento e a
constituicdo da familia, bem como a proibicdo de discriminacdo de qualquer ordem e
ponderando, ainda, o direito de liberdade de consciéncia e pensamento na conformagéo da vida
pessoal, previsto no artigo 9°, entende-se que a nocao de familia ndo € um conceito rigido e

dissociado da evolucao da sociedade e da era pés-moderna.

2.2. O Direito de constituir familia no ordenamento juridico portugués.

Em se tratando do ordenamento juridico portugués, é cedico que o direito de constituir
familia e de contrair matrimonio, € previsto, como dito, no artigo 36°, n° 1 da CRP, que prevé
que “todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de plena
igualdade” e que sofreu influéncia das normas internacionais de direitos humanos acima
relatadas.

A primeira interpretacdo que se deu, era de que esse artigo consagrava apenas um
direito, que conjugado com a antiga redacdo do art. 1577° do Cédigo Civil Portugués, previa
que s6 o casamento seria capaz de constituir legitimamente uma familia e que a ordem do
enunciado foi infeliz, ao prever primeiro o efeito “constituir familia” e depois a causa “contrair
matrimonio”48.

Porem, entende-se que o constituinte portugués inverteu a ordem de forma intencional,
ao estabelecer primeiro o direito de fundar uma familia e depois o direito de se casar, sendo

direitos individuais distintos e sem uma relacdo de dependéncia“®.

47 EUROPEAN Court of Human Rights — Chapin and Charpentier v. France. Application n° 40183. 09-06-
2016. [Em linha], p. 7. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163436 [Consult. em 26-07-2024].

48 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Op. cit, p. 134.

49 “Teria sido, inclusive, o propodsito de distinguir “casamento” e "familia" que levou o legislador constitucional
ando utilizar formulacdo semelhantea dosarts. 16°,n°1 da Declaracdo Universaldos Direitos do Homem (“direito
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Portanto, o direito de constituir familia, a luz do artigo 36°, n° 1, ndo admite a reducédo
da familia apenas a unido matrimonial fundada no casamento®°,

A mesma conclusdo se da pelo artigo 36, n° 3 da CRP, que garante o direito a igualdade
e ndo discriminacdo entre os filhos nascidos por relagdo matrimonial e extramatrimonial, o que
também nos leva a compreender que o direito de constituir familia vai alem do direito de casar,
ja que todos os filhos possuem vinculos familiares com os pais, independentemente de serem
casados, pois a relacdo que se estabelece entre eles é de uma entidade familiar, a exemplo da
familia monoparental.

Dessa forma, a melhor interpretacdo é que a Constituicdo ndo exclui outros tipos de
familia, que ndo sejam as constituidas pelo casamento®!, como é o caso da unido de facto entre
pares de sexo diferente e do mesmo sexo, e nem tampouco o vinculo do casamento como
condicao necessaria a procriagdo, tal como sucede com as familias monoparentais, adotivas e
extensas, que também devem ser protegidas e reconhecidas pelo Estado.

Na compreensdo de José Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito constitucional
defamilia ndo se limita a "“familia matrimonializada™, o que implica uma abertura constitucional
- ou até mesmo uma obrigacdo - para atribuir o devido reconhecimento juridico as unibes
familiares "de facto™s2.

Destarte, quem ndo pretende se casar também tem o direito de constituir familia, néo
sendo o primeiro requisito necessario ao segundo, por se tratarem de direitos independentes.

O artigo 36°da CRP também garante, além do direito de constituir familia e de contrair
casamento, o direito de igualdade entre os conjuges (n° 3), o direito dos pais em relacdo aos

filhos (n° 5 e 6) e o direito dos filhos (n° 4, 5 e 6). Tratam-se, portanto, dos direitos individuais

de casar e de constituir familia”) e 12° da Declaragdo Europeia de Direitos do Homem (“direito a casar-se e de
constituir familia”)e 9° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“direito de contrair casamentoe
de constituir familia”). (...) o proposito do legislador constitucional teria sido justamente o de arredar uma
interpretagdo do preceito como a que lhe viria a ser dada por Castro Mendes”. ldem — p. 135.

50 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, p.561.
51 “O texto da norma refere-se ao direito a “constituir familia e contrair matriménio, logo, ndo apresenta o
casamento como requisito necessario para a familia, conclusdo que se retira da ordem de posicionamento dos 2
direitos. (...) Esta contraposi¢caoentre “familia” e “casamento” € consentanea com o abandono de um entendimento
da familia como instituicdo direccionada para a protegdo de interesse superiores, em prol da sua compreensio
como formagdo socialonde o interesse individual de cada um dos respectivos membros se sobrepde a hipotéticos
valores superiores”. RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, p. 297.

52 No entanto,afirma que ndo hauma imposicao constitucional de tratamento juridico completamente igualentre
asfamiliasbaseadasno casamento eaquelasndomatrimonializadas, desde que as distingdes ndo sejam arbitrarias,
irrazodveis ou desproporcionais e levem em consideracdo todos os direitos e interesses envolvidos, como o0s
direitos dos filhos. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. cit, p.561.
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das pessoas no &mbito familiar, ao passo que os arts. 67° e 68°, que também dispdem sobre a
familia, o fazem no ambito dos direitos sociais®3.

O artigo 67° reconhece que a familia é o elemento fundamental dasociedade, que possui
especial protecdo e consagra o direito ao planejamento familiar através daliberdade individual,
mediante a promogdo de informacdo e acesso aos métodos e meios (n° 2, “d”) e o dever de
regulamentacdo da procriacdo medicamente assistida, a luz da dignidade da pessoa humana (n°
2,“e”).

Portanto, na perspectiva constitucional do direito de familia, que se deu a partir da CRP
de 1976, toma-se por base a liberdade, igualdade, pluralidade e o afeto, conjugados com a
dignidade da pessoa humana®*.

Sob a 6tica domelhor interesse da pessoa, ndo é admissivel proteger algumas formacdes
familiares enquanto outras ficam desprotegidas, uma vez que tal exclusdo afetaria as pessoas
que fazem parte delas por escolha ou por circunstancia, comprometendo o principio da
dignidade humana. Nesse mesmo sentido, Jos¢ Gomes Canotilho também destaca que “a
dignidade da pessoa humana representa a abertura da Republica a ideia de uma comunidade
constitucional inclusiva, pautada pelo multiculturalismo e pela diversidade de visGes religiosas
e filosoficas”.”®®.

No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Portugués fixou entendimento de que o
conceito de familia é mais alargado do que a que resulta do casamento, de modo que a familia
matrimonializada é uma dentre outras espécies familiares®®.

Conclui-se, portanto, que o direito fundamental de constituir familia no ordenamento
portugués engloba, além do casamento, o direito de se estabelecer unibes de facto e o direito de
parentalidade®’, através daprocriacdo natural, daadogéo e daprocriacdo medicamente assistida,

que serdo analisadas no proximo capitulo.

53 MIRANDA, Jorge — Constituicdo Portuguesa Anotada: preambulo, principios fundamentais, direitos e
deveres fundamentais, artigos 1.°a 79.°, p. 400.

54 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, p. 567.
55 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. cit, p. 561.

56 “16. A distingao constitucionalentre familia, porum lado, e matriménio por outro, referida no artigo 37°, n° 1,
e ainda entre aquela e os conceitos de paternidade e maternidade,operadanosartigos 67° e 68°, em nada dificulta,
antesparece espelharum entendimentoe reconhecimento da familia comouma realidade maisampla do que aquela
que resulta do casamento, que pode ser denominada de familia conjugal”. TRIBUNAL Constitucional Portugués
— Ac6rddo 690/1998. 15-12-1998. Relator Luis Nunes de Almeida. [Em linha], p. 17. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980690.html [Consult. em 28-07-2024].

57 PITAQ, José Antdnio Franga — Unides de Facto e Economia Comum, p. 32.
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2.3. O Direito de constituir familia no ordenamento juridico brasileiro.

O direito de familia brasileiro passou por um intenso processo de constitucionalizagdo
a partir da Constituicdo Federal de 1988. Foi por meio da referida Carta Constitucional que o
conceito de familia foi ampliado, abrangendo de forma explicita algumas outras instituicdes
familiares, diferentes daquelas configuradas pelo casamento, tais como a unido estavel e a
familia monoparental®®.

Nao ha propriamente um artigo especifico que demarque o direito a constituir familia,
sendo ele o resultado de um conjunto formado por normas constitucionais, infraconstitucionais
e pela prépria interpretagdo advinda da jurisprudéncia dos tribunais. Foi a partir de uma
interpretacdo extensiva do art. 226, § 4° da CFB e do principio da igualdade, que a unido de
pessoas do mesmo sexo foi reconhecida como entidade familiar®®, um primeiro passo para uma
compreensdo constitucional também do direito a constituir familia.

Nesse sentido, ndo poderia ser diferente que a nogdo do direito de constituir familia no
ordenamento juridico brasileiro também assumisse proporcdes capazes de alcancar a familia
nas suas mais variadas composicoes.

Repise-se que a ideia antidiscriminatéria daviabilidade daconstituicdo de uma entidade
familiar prevalece na compreensdo da constituicdo de familia independentemente ndo sé da
orientacdo sexual dos individuos que a compdem ou da sua condi¢cdo mono ou pluriparental,
mas principalmente do animo de estabelecer relagcdes que expressam afeto, companheirismo e
solidariedade.

Esta dimensédo do direito de constituir familia torna-se especialmente interessante (ou
mais problematica) quando se tratam das unibes homoafetivas, razdo pela qual nos topicos
seguintes serdo feitas consideracfes relevantes acerca da tematica no direito brasileiro e

portugués.

3. As unides entre pessoas do mesmo Ssexo.

A familia fundada na unido homossexual é a entidade familiar formada por pessoas do

mesmo sexo, baseada no afeto e comunhao de vida.

58 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, p. 221.
59 BRANDAO, Débora Vanessa Cals — Parcerias homossexuais: aspectos juridicos, p. 65. Sobre o tema, ver
também: CORTE-REAL, Carlos Pamplona — Direito da Familia: topicos para uma reflexdo critica, p. 71.
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O termo “familia homoafetiva”®® foi difundido no direito brasileiro para designar as
unibes homossexuais continuas e duradouras com o objetivo de comunh&o de vida, posto que
as relacbes sdo estabelecidas muito mais no campo afetivo do que no sexual, cujo vinculo
formado vai além da pratica sexual, pois aqueles que pretendem constituir uma familia
duradoura e estavel, o fazem por afeto, amor e companheirismo.

Partilha-se aqui a vertente de que o vocabulo que mais se adequa ao sentido juridico de
familia é a homoafetividade e, por isso, sera esse o0 vocabulo empregado.

Observa-se que a jurisprudéncia e doutrina brasileiras costumam utilizar esse termo
como forma de desestigmatizar as relagées entre pessoas do mesmo sexo. E o que se depreende
do voto do Ministro do Supremo Tribunal brasileiro, Ayres Brito, relator do Acérddo n°
4277/20115%, que reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo no Brasil.

No referido acorddo, o relator afirma que é importante observar que o termo
"homoafetividade”, utilizado para descrever o vinculo afetivo e solidario entre parceiros do
mesmo sexo, ndo estava originalmente presente nos dicionarios da lingua portuguesa e que a
expressdo foi introduzida pela primeira vez na obra "Unido Homossexual, o Preconceito e a
Justica", escrita pela jurista Maria Berenice Dias, ao consignar que certas palavras trazem
consigo o peso do preconceito.

Argumentou-se que anteriormente, a atragdo por pessoas do mesmo Sexo era
denominada "homossexualismo™. Compreendendo que o sufixo "ismo™ estava ligado a doenca,
passou-se a adotar o termo "homossexualidade”, que indica uma orientacdo especifica.
Contudo, essa alteracdo ndo foi capaz de erradicar completamente o repudio social ao amor

entre pessoas do mesmo sexo, tendo a “homoafetividade” se tornado um novo substantivo .

3.1. Conceito e evolucgdo historica da homossexualidade.

A homossexualidade pode ser definida como o comportamento daquele que busca
satisfacdo emocional e sexual por pessoa do mesmo sexo.
A orientacdo sexual é estabelecida por uma perspectiva comportamental, através da

pratica sexual e afetiva de um individuo por pessoa do mesmo sexo ou como uma forma de

60 DIAS, Maria Berenice — Homoafetividade e direitos LGBTI, p. 114. No mesmo sentido, vide: CORTE-
REAL, Carlos Pamplona — Homoafectividade: a respectiva situac¢éo juridico-familiar em Portugal, pp. 26-27.
61 SUPREMO Tribunal Federal — Ac6rddo ADI 4277.05/05/2011. Relator Ayres Britto. [Em linha], p. 629.
Disponivel em: https://jurisprudencia .stf.jus.br/pages/search/sjur200017/false [Consult. em 29-07-2024]. Cofr.
também: DIAS, Maria Berenice — Unido homossexual: o preconceito & a justica, p. 127.
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identificacdo pessoal, mas que ndo esteja necessariamente ligada aos atos sexuais, pois 0
individuo pode se sentir atraido por pessoa do mesmo sexo, embora ndo mantenha relaces
sexuais com ela.

Nao obstante, independente do termo a ser utilizado, € fato que a homossexualidade
existe desde as épocas mais remotas da sociedade®?, estando presente nas sociedades pré-
histéricas®?, sendo aceita na Grécia antiga®4 e tolerada na Roma antiga®®, mas que com o passar
dos tempos e das modificagOes dos costumes, sobretudo pelos dogmas religiosos, passou a ser
refutada®®.

Foi com o surgimento daera crista, através do Cristianismo, que o cenario sexual como
um todo sofreu profundas mudancas, pois o ato sexual desprovido do objetivo de procriagéo,
sobretudo no caso das relagdes homossexuais, passou a ser recriminado.

E ganhou forca durante o Império Romano no periodo do Imperador Justiniano, que
editou as primeiras leis punindo severamente 0s homossexuais com castracdo e fogueira,
seguindo sendo proibida durante a Idade Média e Moderna.

Na Europa do século XVI, o Tribunal do Santo Oficio da inquisicdo condenava a
sodomia, como sendo a pratica de ato sexual entre dois homens ou o coito anal entre homem e
mulher (sodomia propria) e a relacdo sexual entre duas mulheres (sodomia imprdpria), por
considerar que as relagdes sexuais desprovidas do objetivo de procriagdo da espécie,

notadamente a relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo, eram 0s mais torpes e sujos pecados

62 Segundo Chaves, a homossexualidade é mais remota do que a prépria Humanidade, tendo surgido e se
disseminado entre nossos ancestraishominideos, ao afirmarque desde os tempos primitivos, a homossexualidade
esteve presente nasmais diversas civilizagdes e culturas, precedendo qualquer padrdo de conduta que o legislador
tenha tentado estabelecerem moldes normativos. A antropologia demonstra que, nassociedades p ré-histéricas, as
relacdes entre pessoas do mesmo sexo eram permitidas e desempenhavam um papel significativo nos rituais de
passagem masculina. Arquedlogos, ao investigar as civilizacdes da Suméria, Mesopotamia e Egito, encontraram
evidéncias de atividades homossexuais, assim como na China, na india Antiga e no Império Islamico. CHAVES,
Marianna — Homoafetividade e direito: protecdo constitucional, unides, casamento e parentalidade, pp. 53-
54.

63 CORRAZE, Jacques — La Homosexualidad, p. 18.

64 “A inexisténcia de qualquer diferenciacdo entre o homossexual e o heterossexual, sobretudo no sentido
pejorativo, deve-se a um importante traco das praticas sexuais durante a Grécia Antiga: estas ndo tinham o condao
de classificar o sujeito de maneira negativa ou positiva, portanto,ndo havia a categorizacao ou identifica¢do das
pessoasde acordo com a sua pratica sexual. (...) A homossexualidade grega descrita pelos historiadores é fruto do
estudo de material artistico e literario abundante, que retrata majoritariamente a homossexualidade masculina, o
que leva a conclusdo de que a pratica entre homens era predominante. Contudo, ha escritos de Safo, poetisa da ilha
de Lesbos na Grécia, sobre o amor entre mulheres, que remontam ao século VI a.C (mesma época em que €
retratado o surgimento da homossexualidade masculina na Grécia Antiga), 0 que posteriormente d& origem ao
termo leshianismo no século XIX”. LIMA, Suzana Borges Viegas de — O Estatuto Juridico das Relagdes
Homoafetivas, pp. 11-12.

65 “Os casamentos homossexuais sdo reconhecidos pelo primeiro Imperador Romano, Augusto, cujas unides
duradourase exclusivasentre pessoasdo mesmo sexo eram comunse o matrimonio, em sua compreenséo formal,
era privilégio da elite”. Idem —pp. 11-12.

66 CHAVES, Marianna — Op. cit, p. 38.
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ante Deus e 0o mundo, impondo que o infrator fosse queimado até virar po, para que nado restasse
a memoria do seu corpo®’.

No século XIX, a homossexualidade passou dos dogmas religiosos, para ser tratada
também no campo cientifico, que primeiramente a definiu como doenca, submetendo 0s
homossexuais a tratamentos desumanos de lobotomia, choques convulsivos, injecdes
hormonais e terapias por aversdo, que foram fadados ao insucesso, pois a reversdo da
homossexualidade como doenca, jamais existiu®®,

O termo homossexualismo (sufixo “ismo” para designar doenga) surgiu no momento
historico em que o comportamento humano passou a ser objeto de investigacao cientifica, que
variou significativamente ao longo do tempo, inicialmente classificando-se as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo como um distarbio mental, baseado na nocdo de que a
heterossexualidade representava uma determinacéo bioldgica®®.

Vale destacar o estudo cientifico denominado Psychopathia Sexualis, trabalho de cunho
clinico e forense, publicado em 1886 pelo psiquiatra Richard Von Krafft-Ebing, que fazia uma
reflexdo médica dos desvios sexuais e classificava a homossexualidade e transexualidade como
condutas oriundas de degeneragéo do sistema nervoso central ou indicativas de doenca cerebral
hereditaria. Tal estudo fazia uma espécie de “sistematizacao taxondmica” daexperiéncia sexual
“aberrante”, cujas relagdes sexuais desprovidas de finalidade procriativa eram consideradas
perversas’®,

Em 1952, a Associacdo Americana de Psiquiatria (American Psychiatric Association)
incluiu a homossexualidade na primeira edicdo do Diagndstico e Estatistica de Doenca Mental
(Diagnostic and Statistic Manual of Mental Disorders - DSM-I)’* como sendo uma doenca de

disfuncdo ou desvio de comportamento. Porém, tal classificacdo teve oposicdo desde o inicio,

67 BRAGA, Isabel Mendes Drumond. — Pelo universo da sexualidade proibida: os mouriscos portugueses e 0
pecado nefando de sodomia. Revista Lus6fona de Ciéncia das Religifes, pp. 12-13.

68 LOUZADA, Ana Maria Gongalves — Evolu¢do do Conceito de Familia. In Diversidade sexual e direito
homoafetivo, p. 60.

69 MOREIRA, Adilson José — Tratado de Direito Antidiscriminatdrio, pp. 620-621.

70 ALMEIDA, Miguel Vale de — Antropologia e Sexualidade: consensos e conflitos tedricos em perspectiva
histérica. In A sexologia, perspectiva multidisciplinar [Em linha], p. 57. Disponivel em:
http://www.fafich.ufmg.br/ppgan/wp-content/uploads/2017/10/antropologia -e-sexualidade.pdf [Consult. em 15-
07-2024].

71 O ManualDiagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM) é um instrumento psiquiatrico formulado
pela Associacdo Americana de Psiquiatria (APA) e consiste em uma lista de transtornos mentais apresentados a
partir de sintomas, que sdo identificaveisatravés de codigos. Trata-se de um manual descritivo mundial que auxilia
na pratica da maioria dos psiquiatrase outros profissionais de satide. Em 1952, na primeira edi¢do do DSM, a APA
categorizou a homossexualidade como desordem mental, listada entre os distrbios sociopaticos de personalidade
como um desvio sexual, envolvendo comportamento patolégico, tal como a pedofilia. AMERICAN Psychiatric
Association — Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-I Original Edition). [Em linha],
pp. 38-39. Disponivel em: https://www.turkpsikiyatri.org/arsiv/dsm-1952.pdf [Consult. em 31-07-2024].
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ja que a identificacdo de um comportamento como doenca mental deve ser manifestada por
distlrbios do pensamento, humor e sensoriais, que ndo estdo associados a homossexualidade??.

O DSM 11 de 196872 manteve a defini¢do de homossexualidade como “doenga mental”
e foi s6 no ano de 1973, que a homossexualidade foi excluida da categoria de “doenga”, com a
sua despatologizacdo no ambito da psiquiatria estadudiense, que serviu de base para outras
instituicdes, sendo considerado um dos maiores avangos na luta contra a discriminacdo aos
homossexuais’4.

Porém, com a publicacdo do DSM IIl de 19807°, inclui-se o diagndstico de
“homossexualidade egodistonica”, como sendo uma condicao de sofrimento por transtornos
psicoldgicos e comportamentais associados, ocasionados pela insatisfagdo do homossexual com
sua orientacao sexual, que desejava altera-la. No entanto, a partir da revisdo de 1987, no DSM-
I11-R retirou-se qualquer mengdo a “homossexualidade egodistonica”, compreendendo-se que
se tratava de definicdo imprecisa e que constantemente era utilizada como um subterflgio para
a continua patologizacdo da homossexualidade e os mal sucedidos tratamentos de “cura gay”.

E foino ano de 1990, que a Organizacdo Mundial de Saude retirou a homossexualidade
do rol de doencgas, passando a reconhecé-la como op¢do ou orientacdo sexual, tendo sido
suprimida do Codigo Internacional de Doencas (C1D-10) no ano de 1993.

No que tange a identidade de género, importa registrar que a “Transexualidade” foi
introduzidano DSM-III em 1980 ¢ substituida por “Perturbacdo de Identidade de Género” no
DSM-1V76 em 1994,

72 OLIVEIRA, Jodo Manuelde — Orientacdo Sexual e Identidade de Género na psicologia: notas para uma
psicologia léshica, gay, bissexual, trans e queer, p. 26-27.

73 Na segunda edigdo (DSM-11) em 1968, a categoria de distirbios sociopaticos de personalidade foi removida,
mas a homossexualidade permaneceu listada como desvio sexual, caracterizada como comportamento desviante
de um individuo incapaz de substituir suas praticas por comportamento sexual considerado normal. Em 1973, a
APA retirou a homossexualidade como diagnéstico de doenga mental de seu manual. AMERICAN Psychiatric
Association — Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-I1). [Em linha], p. 44. Disponivel
em: https://www.madinamerica.com/wp-content/uploads/2015/08/DSM-I1.pdf [Consult. em 31-07-2024].

74 Sobre o tema: ALBUQUERQUE, Afonso de — A homossexualidade e alguns dos seus problemas. Revista
Portuguesa De Medicina Geral e Familiar. [Em linha], pp. 373-374. Disponivel em:
https://romaf.pt/ojs/index.php/rpmaf/article/view/10045 [Consult. em 19-07-2024].

75 Na DSM-III, embora a homossexualidade ndo fosse mais diagnosticada como doenca, era mencionada na
categoria de transtornos sexuaiscomo "Homossexualidade egodistonica”. AMERICAN Psychiatric Association —
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-III). [Em linha], p. 281. Disponivel em:
https://aditpsiquiatriaypsicologia.es/images/CLASIFICACION%20DE%20ENFERMEDADES/DSM -111.pdf
[Consult. em 31-07-2024].

76 Nas edigdes mais recentes do DSM, como a 42, qualquer referéncia a homossexualidade foi eliminada, sendo
substituida pela classificacdo"Transtornos sexuais sem outra especificacdo”. AMERICAN Psychiatric Association
— Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-1V). [Em linha], pp. 532-534. Disponivel em:
https://img3.reoveme.com/m/2ab8dabd068b16a5.pdf [Consult. em 31-07-2024].
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E foi através da publicacdo do DSM-V em 201377, que se passou a utilizar a expressao
“disforia de género”, como sendo uma incongruéncia entre o género atribuido a um individuo
(baseado no sexo bioldgico) e aquele com ele que se identifica, retirando-a do rol de doencas
mentais.

Damesma forma, o CID-11, que entrou em vigor no més de janeiro de 2022, finalmente
excluiu os ‘transtornos de identidade de género” do catdlogo de doencas de saude mental,
passando a serem chamados de "incongruéncia de género™ ante a necessidade de corresponder
as exigéncias especificas da populagéo trans’®.

Vé-se, portanto, que na historia dahumanidade, as praticas contra os homossexuais eram
estimuladas por multiplos setores dasociedade daépoca, como areligido, o direito e a medicina,
que foram permitindo que se discriminasse, fizesse adoecer, prendesse e matasse o0s individuos

que ndo cumpriam as regras impostas’®,

3.2. O direito a orientacdo sexual.

A sexualidade integra a condicdo humana e o direito a livre orientacdo sexual consagra
a ideia de que todos os homens sdo livres para fazerem as suas proprias escolhas, sem
intervencdes injustificadas por parte do Estado e da sociedade, na perspectiva da intimidade,
privacidade e do livre exercicio da vida privada.

Na dimenséo de protecdo da liberdade de exteriorizacao da personalidade, que abrange
um diversificado nimero de fatores, como a escolha do modo de vida e da orientagdo sexual, é
possivel afirmar que a liberdade de orientacdo sexual estd inserida dentro dos direitos da
personalidade, cuja esséncia € o direito fundamentalao livre desenvolvimento dapersonalidade,
previsto no artigo 26°, n° 1 da CRP, que se expressa como o direito de proclamar e fazer valer

a sua singularidade contra a influéncia ilegitima do Estado na vidaafetiva e sexual do individuo.

77 AMERICAN Psychiatric Association — Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-V).
[Em linha], p. 451, Disponivel em: https://repository.poltekkes-
kaltim.ac.id/657/1/Diagnostic%20and%20statistical%20manual%200f%20mental%20disorders%20_%20DSM -
5%20(%20PDFDrive.com%20).pdf [Consult. em 31-07-2024].

78 “Gender incongruence is characterised by a marked and persistent incongruence between an individual’s
experienced gender and the assigned sex. Gender variant behaviour and preferences alone are not a basis for
assigning the diagnoses in this group”. WORLD Health Organization — International Classificationof Diseases
(ICD-11). [Em linha]. Disponivel em: https://icd.who.int/browse/2024-01/foundation/en#411470068 [Consult.
em 31-07-2024].

79 MOITA, Gabriela — A patologizacéo da diversidade sexual: homofobia no discurso de clinicos, p. 54.
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O principio do livre desenvolvimento da personalidade, que é tratado mais
especificamente no capitulo 2, possui uma qualidade positiva e outra negativa, traduzindo-se
na liberdade de se auto-formar e no direito de afastar os obstaculos a sua liberdade de ag&o.

Essa liberdade individual possui dignidade constitucional e a sua protecdo ¢é
imprescindivel para a convivéncia social. Conforme visto, a proibi¢cdo da discriminacdo com
base na orientacdo sexual é consagrada pelos principais institutos internacionais que
estabelecem as garantias de direitos e as liberdades de expressdo que se lhe antepdem.

Fazem parte de um dos temas mais suscitados nos tribunais internacionais de direitos
humanos, pois é através do direito a orientacdo sexual que se expressam outros direitos dele
decorrentes, como o direito a constituir familia em sua plenitude e os direitos reprodutivos nas
unides homoafetivas, que fazem parte do tema central desta dissertacao.

Na perspectiva do direito antidiscriminatorio, extrai—se que a CRP consagra no artigo
13/1 o principio da igualdade e veda expressamente a discriminacdo em razdo da orientacao
sexual no artigo 13/2. Revela-se em Portugal, desde a revisdo de 2004, como expressa causa
suspeita de discriminacao.

Trata-se de uma igualdade que corresponde ao ideal de justica como reconhecimento de
identidades, que ¢ orientada pelos critérios de género, etnia, orientacdo sexual, raca e outros.
Segundo leciona Anabela Ledo, outras facetas do direito ao respeito pela vida privada e a vida
familiar derivam do direito a orientacdo sexual, implicando também no direito a autonomia
sobre o proprio corpo®.

Afirma Fernando Rey Martinez que na dimensao liberal, prépria do Estado de Direito,
a ideia de igualdade implica na proibicdo de arbitrariedade, tanto no momento da criacdo da
norma que introduz a diferenca, quanto na sua aplicagdo. A igualdade, do ponto de vista do
principio democrético, exclui que certas minorias étnicas possam ficar "isoladas e sem voz" na
arena politica. Do ponto de vista do Estado social, a ideia juridica de igualdade legitima um
tratamento desigual a fim de garantir a individuos e grupos vulneraveis ou em desvantagem

socioecondmica a igualdade de oportunidades®?.

80 NETO, Luisa; LEAO, Anabela; ILBANEZ, Jorge Gracia; ; CARVALHO, Ana Sofia e PEDRO, Rute Teixeira.
Coord. MARTINEZ, Fernando Rey — Direito Antidisciminatério, p. 302.

81 Idem - p. 243. Ademais, conforme leciona Rui Barbosa, é nessa adaptacdo da desigualdade social a
desigualdade natural que se encontra a verdadeira lei da igualdade, de modo que qualquer outra abordagem é
resultado da inveja, do orgulho ou da loucura, posto que tratarde forma desigual aqueles que sdo iguais, ou tratar
igualmente aqueles que sdo diferentes, é uma flagrante desigualdade, e ndo uma igualdade verdadeira. A ambicdo
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Fazendo um retrato do desrespeito a diferenca ao longo da histéria humana, Flavia
Piovesan afirma que as maiores violagbes dos direitos humanos foram fundamentadas na
dicotomia do "eu versus o outro”, em que a diversidade era utilizada como base para negar
direitos. A diferenca era evidenciada para retratar o "outro” como um ser inferior em dignidade
e direitos, alguém descartavel, supérfluo, objeto de compra e venda (como na escravidao) ou
de campos de exterminio (como no nazismo). Nesse sentido, destacam-se as violacdes da
homofobia, escraviddo, do sexismo, do nazismo, da xenofobia, do racismo e de outras formas
de intolerancia®2.

Portanto, o reconhecimento juridico das unibes homoafetivas tem como base, dentre os
multiplos sentidos da dignidade, as dimensdes nucleares de que cada individuo deve ser
considerado como um fim em si mesmo e que 0s projetos pessoais de vida, quando razoaveis,
sdo dignos de igual respeito e consideracdo, sendo merecedores do mesmo respaldo dado as
unides entre pares de sexo oposto.

E preciso, portanto, ter em mente que as questdes relacionadas ao afeto e as formas de
constituicdo dasfamilias, devem ser tratadasde maneira sensivel pelo operador do direito e sem
intromissfes desnecessarias, sob pena de violagdo a um dos direitos humanos mais valiosos,
que € o direito personalissimo e existencial ao exercicio da sexualidade, ante a invocacdo da

liberdade sexual e do direito antidiscriminatorio.

3.3. A regulamentacéo das unifes entre pessoas do mesmo sexo no mundo.

A convivéncia afetiva entre pessoas do mesmo sexo comecou a ser regulamentada no
final do Século XX, através do reconhecimento de sociedades de fato e, posteriormente, das
Percebe-se, portanto, que a trajetdria das familias fundadas por pessoas do mesmo sexo
ndo € linear na historia das civilizagbes e tampouco uniforme entre os diversos Estados, a
exemplo dos paises arabes, como a Arabia Saudita, Ird e Iraque, onde a homossexualidade é

crime punido com pena de morte, 0 que torna a investigacdo histdrica necessaria para

humana tentou inverter essa norma universal da criacdo, buscando ndo dara cada um conforme seu valor, mas

atribuir a mesma coisa a todos, como se todos fossem iguais. BARBOSA, Rui — Oragéo aos Mogos, p. 37.
82 PIOVESAN, Flavia — Proibigdo da discriminacdo por orienta¢do sexualnos sistemasregionais de protecéo dos
direitos humanos. In Diversidade sexual e direito homoafetivo, p. 328.
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demonstrar os retrocessos e dissonancias, ainda que de forma ndo exaustiva, passando-se para
as conquistas e a realidade atual.

A classificagdo das sexualidades sempre foi pautada por normas heterossexistas, cujo
comportamento sexual divergente da heterossexualidade e o desejo por pessoas do mesmo sexo
era considerado anormal, imoral e proibido®:.

No que tange as conquistas significativas, observa-se que a Dinamarca e Holanda foram
os primeiros paises do mundo a conferirem efeitos juridicos as unibes afetivas formadas por
pares domesmo sexo, seguindo-se de outros paises, sobretudo europeus e mais especificamente
no norte da Europa®.

No ano de 1989, a Dinamarca, através da Lei n° 372, foi o primeiro pais do mundo a
autorizar o registro das unides homoafetivas com os mesmos efeitos do casamento, com
excegdo dodireito de adotar e fazer uso das técnicas de procriagdo medicamente assistida. Em
1993 foi a vez Noruega, que também permitiu o seu registro, seguindo-se da Suécia, em 1995
e da Islandia e Hungria em 1996, ao tempo em que no mesmo ano a Africa do Sul proibiu
constitucionalmente a discriminacdo em razdo da orientacdo homossexual, mas sé em 2006,
que passou a permitiu 0 casamento entre pares do mesmo Ssexo.

Em 1999 foi avez daFranga, através do Pacto Civil de Solidariedade (Lei n°® 99.944/99),
seguindo da Finlandia em 2002, da Bélgica em 2003 e, também em 2003, da Argentina, que foi
0 primeiro pais da América Latina a autorizar o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, no
ano de 2010, através da Lei do Patriménio lgualitario (Lei n°® 26618), que alterou o Cddigo
Civil Argentino de 1869 e vigorou até 2015, seguida do Uruguai em 2013 e do Chile em 2015.

Em que pese ter havido o reconhecimento juridico das unides homoafetivas desde 1989,
a Holanda foi o primeiro pais no mundo a autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
no ano de 2001, através da alteracdo do artigo 30, do Cédigo Civil Holandés, ao prever que “o
matrimdnio pode ser celebrado por duas pessoas de diferente sexo ou do mesmo sexo0”8°,

Em 2004 foi a vez do Reino Unido regulamentar as parcerias civis entre pessoas do
mesmo sexo, através do Civil Partnership Act 2004 e do Estado de Massachusetts (EUA), a
permitir o casamento. Em 2005 passou-se a permitir o casamento no Canada e na Espanha que,
assim como Brasil e Portugal, sempre teve forte influéncia religiosa de viés conservador, com

grande impacto nos costumes e valores da sociedade.

83 DIAS. Maria Berenice — Op. cit, p. 43.

84 SANTOS, Duarte. Mudam-se os tempos, mudam-se 0s casamentos? O casamento entre pessoas do mesmo
sexo e o direito portugués, p. 71

85NETHERLANDS - Dutch Civil Code. [Em linha]. Disponivel em:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook01.htm [Consult. em 23-07-2024].
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Destacamos que Portugal permitiu legalmente a unido de facto entre pessoas do mesmo
sexo no ano de 2001, através da Lei n® 7/20018 e foi o oitavo pais a legalizar o casamento entre
as pessoas do mesmo sexo, através da Lei n° 9/2010, de 31 de Maio 7, no ano de 2010.

O Brasil, por sua vez, ocupa 0 12° lugar no ranking dos paises que permitiram o
casamento homoafetivo, visto que o fez no ano de 2013, mas a referida permissao ndo ocorreu

por meio do poder legislativo, mas sim pelo judiciario.

3.4. Unido de facto e casamento nas relacdes homoafetivas em Portugal.

Como visto, 0 reconhecimento das unides de facto entre pessoas do mesmo sexo em
Portugal ocorreu por meio da Lei n°® 7/2001, de 11 de maio, que teve como objetivo equiparar
juridicamente as unifes de facto homossexuais as unides de facto heterossexuais. Esta lei
revogou a Lei n® 135/99, de 28 de agosto, que definia unido de facto como "a situagdo juridica
das pessoas de sexo diferente que vivem em unido de facto ha mais de dois anos™ e passou a
conceder protecdo juridica as pessoas gque vivem em unido de facto hd mais de dois anos,
independentemente do sexo dos envolvidos.

Observa-se, todavia, uma diferenca a ser observada entre as unides heterossexuais e
homossexuais, pois inicialmente apenas 0s casais heterossexuais tinham a possibilidade de
terem filhos através da adocéo, ficando excluidos os casais do mesmo sexo, a teor do que previa
0 artigo 7° em sua redacdo original. Tal direito so foi reconhecido no ano de 2016, através da
alteracdo conferida pela Lei n° 2/2016, de 29 de fevereiro®8, que eliminou as discriminages no
acesso a adocao para as unides de facto e casamento entre pessoas do mesmo Sexo, em
conformidade com o atual regime de adocdo previsto no livro 1V, titulo IV, do Cddigo Civil
Portugués.

Importante mencionar que até 2010, a unido de facto era o Unico modo pelo qual a
familia proveniente de pessoas do mesmo sexo era reconhecida juridicamente®. Os pontos de

distincdo da unido de facto e do casamento séo a constituicdo, os efeitos e a extingdo®0.

86 Areferida lei veio regular a situagdo juridica de duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam em unido
de facto ha mais de dois anos. PORTUGAL - Lei n°® 7/2001 (11-05-2001). [Em linha]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/7-2001-314194 [Consult. em 23-07-2024].

87 A lei foi um marco de alteracdo do regime do casamento civil, que até entdo s6 era permitido aos casais
heterossexuais. PORTUGAL - Lei n° 9/2010 (31-05-2010). [Em linha]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/9-2010-332460 [Consult. em 30-07-2024]. [Consult. em 25-07-2024].
88 PORTUGAL - Lei n.° 2/2016. Elimina as discriminagdes no acesso a adogdo. (29-02-2016). [Em linha].
Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/2-2016-73740375 [Consult. em 30-07-2024].

89 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia, p. 54.

90 CRUZ, Rossana Martingo — Unido de Facto Versus Casamento: questdes pessoais e patrimoniais, p. 34.
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Conforme informado, o casamento homossexual passou a ser permitido em Portugal por
meio daLei n° 9/2010, de 31 de Maio®!. Este foi um caminho demarcado por um intenso debate
constitucional e € resultado daideia de desvinculacdo do casamento como objetivo precipuo de
promover a procriacéo®?.

O Decreto n° 9/X1°3 da Assembleia daRepublica foi resultado daaprovacédo da Proposta
de Lei n° 7/X1°4, que tinha como objetivo eliminar as barreiras legais ao casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo. Nas exposicdo de motivos, expressou-se a intencdo de acabar com
uma antiga forma de discriminacdo debatida na sociedade portuguesa, alegando-se, a época,
que nos dias atuais 0 avanc¢o daconsciéncia social torna ndo apenas desnecessario, mas também
altamente reprovavel e propenso a provocar representagdes sociais menos tolerantes e
potencialmente discriminatdrias em relacdo a orientacdo sexual.

Foram também apresentados os Projetos de Lei n°® 14/X1, n°® 24/X1 e n°® 119/XI, que
também tinham o objetivo de alterar o Cddigo Civil com a finalidade de permitir o casamento
entre pessoas do mesmo Sexo.

Naquela oportunidade, invocou-se o Acérdao n.° 359/2009 do Tribunal Constitucional
Portugués, que quando instado a se manifestar sobre a obrigatoriedade do legislador estender o
casamento civil as pessoas do mesmo sexo, como consequéncia danorma antidiscriminatoria
prevista no artigo n° 13 da CRP e do direito constitucional de “todos” constituirem familia
previsto no artigo 36/1, considerou que os principios e disposi¢cGes da Constituicdo fornecem
ao legislador um enquadramento aberto quanto a sua liberdade de legislar, de modo a nédo
obriga-lo a estender 0 acesso a0 casamento aos pares homossexuais, mas também néo veda-

lo%.

91 Sobre o tema: BALESTRO, Gabriela Soares — O casamento como um instituto de Direito Civil: a
homoafetividade. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. [Em linha], p. 12041. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/11/2013_11 12033_12053.pdf [Consult. em 20-07-2024].

92 MORAIS, Daniel Silva; PINHEIRO, Jorge Duarte — Hipoteses e materiais para a disciplina de direito da
familia, p. 32.

93 O referido Decreto foi resultado da aprovacgdo da Proposta de Lei n® 7/XI1/1, que permitiu o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, por meio de alteragcdo dos artigos 1577° 1591° e 1690° do Cddigo Civil.
ASSEMBLEIA da Replblica — Decreto n° 9/XI (01-03-2010). [Em linha]. Disponivel em:
file:///C:/Users/TJPB/Downloads/darl11sl01n042.pdf [Consult. em 25-07-2024].

94 ASSEMBLEIA da Repulblica — Proposta de Lei n.° 7/X1/12 (22-12-2009). [Em linha]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35004 [Consult. em 30-
07-2024].

95 TRIBUNAL Constitucional Portugués — Acérddo n° 359/2009. 09-07-2009. Relator: Carlos Pamplona de
Oliveira. [Em linha], p. 44987. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/359-2009-3676594
[Consult. em 29-07-2024].
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O fato é que o entendimento jurisprudencial, a época, diferente do que ocorreu no Brasil,
era de que o artigo n° 1577° do Codigo Civil vedava o casamento entre pessoas do mesmo sexo
e que ndo havia inconstitucionalidade em seu teor®®.

A tese levantada pelo TC, concernente ao Acorddo n® 359/2009, era a da inocuidade ou
espaco vazio da Constituicdo a respeito do pressuposto da heterossexualidade do casamento e
a consequente margem de conformacéo pelo legislador ordinario, que ndo compartilhnamos, pois
a redacdo do artigo 36%1 da CRP impde de forma peremptoria ao legislador a obrigacdo de
consagrar o casamento a todas as pessoas de forma igual, ao preceituar que “todos tém o direito
de constituir familia e de contrair casamento em condicfes de plena igualdade”.

Na&o obstante, esse foi um dos questionamentos levantados pelo Presidente da Republica
ao requerer aanalise preventiva da constitucionalidade do Projeto de Lei n® 7/XI1, que recaiu no
Acorddo n° 121/2010%7, de 8 de Abril, de que foi relator o Conselheiro Vitor Gomes, ao
argumento de que a aprovacao do normativo ndo decorreria da igualdade.

Fundamentou-se, ainda, o pedido de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade do
diploma, no concernente a compatibilizacdo com o artigo 36/1 da CRP e o0 seu contedo
substantivo, pois ao substitui-lo por “duas pessoas”, seria contrario ao conceito constitucional
de casamento e, consequentemente, ao conceito constitucional de familia.

O referido pedido foi acompanhado de um Parecer Juridico sobre a existéncia de
fundadas dividas quanto a constitucionalidade material das normas que se pretendiam alterar,
por violacdo do contetido essencial da garantia institucional insita no conceito de casamento
acolhido pela Constituicdo, que, segundo o documento, perpassa pelo carater da diferenca de

sexos entre os nubentes®s.

96 A referida decisdo foiobjeto de analise pelo Tribunal Constitucional, que, como visto, manifestou -se, também,
pela constitucionalidade da antiga redacdo artigo 1577°do Codigo Civil, fixando o entendimento de que ndo havia
afronta ao principio da igualdade. TRIBUNAL da Relagdo de Lisboa — Ac6rdao n° 6284/2006-8. 15-02-2007.
Relator: Pedro de Lima Gongalves. [Em linha], pp. 1-2. Disponivel em: https://jurisprudencia.pt/acordao/80694/
[Consult. em 28-07-2024].

97 TRIBUNAL Constitucional Portugués — Acordao n° 121/2010.08-04-2010. Relator: Vitor Gomes. [Em linha].
Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/121-2010-2897033 [Consult. em 28-07-2024].
98 “7° Importa sublinhar, antes de mais, que a aprova¢do dos normativos cuja apreciacdo preventiva da
constitucionalidade se requer ndo decorre de uma imposi¢do constitucional de igualdade, pois que, como o
Tribunal Constitucional ja teve ocasido de concluir, no Acérddo n® 359/2009,a norma do artigo 1577°do Cédigo
Civil, na redaccdo em vigor, ndo afronta o n°® 2 do artigo 13° da Lei Fundamental. (..) 27° Assim, ndo sera
constitucionalmente admissivel que o legislador, no uso da sua liberdade de conformacdo e tendo por objecto um
conceito «aberto», suprima, altere ou introduza novos elementos nesse conceito que o descaracterizem naquilo que
representa o seu ndcleo essencial. (...) 28° Com efeito, a liberdade de conformac&o do legislador ndo pode permitir
a desfiguracéo do conceito constitucional de casamento nem, tdo pouco, constituir um «cheque em branco» ao
legislador que lhe permita amputaralgumadas suas caracteristicas essenciais. (...) 36° Nao existindo uma definicdo
constitucional expressa do conceito de casamento, é for¢oso concluir que a Lei Fundamental procedeu a uma
recepcao do «conceito histérico de casamento como unido entre duas pessoas de sexo diferente» (J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 42 edicdo, 2007, p. 568), ou
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No decorrer do julgamento, foram discutidas as trés posi¢cbes que resumidamente
mencionamos: I — A Constituicdo proibe o casamento entre pessoas do mesmo sexo; Il —
A Constituicdo ndo toma posi¢do, estandona esferado legislador ordinério adotar uma ou outra
solucdo positiva; 111 — A Constituicdo imp6e a admissdo do casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

O Tribunal, por maioria, fixou o entendimento de que o constituinte portugués, ao
mesmo tempo em que consagrou no artigo 36/1 o direito fundamental de todos constituirem
familia e contrairem matriménio em condic6es de igualdade, deixou a cargo da lei ordinaria
regular os “requisitos” e “efeitos” do casamento (artigo 36/2 da CRP). Adotou, portanto, uma
tese inovadora e intermediaria as ja existentes.

Consignou que a ideia do pedido de andlise preventiva da constitucionalidade, sob a
perspectiva do artigo 16/2 da CRP, que estipula que os direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados em consonancia com a DUDH, a qual, por sua vez, menciona nos
artigos 16° o direito ao casamento para "homem™ e "mulher”, ndo era a mais apropriada.

Concluiu-se que a referéncia da CRP a DUDH visa ampliar a abrangéncia dos direitos
fundamentais constitucionais, ndo restringi-la, como estabelecido pelo principio da preferéncia
pela aplicacdo das normas que garantam um nivel mais elevado de protecdo, conforme previsto
nos artigos 52.°, n.° 3 e 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Esse
entendimento € compartilhado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos®®.

Portanto, a Constituicdo garante o direito ao casamento, interpretado como um
conceito aberto e ndo petrificado, e obriga o legislador a definir seus requisitos e efeitos

juridicos, mantendo-o como uma instituicdo que regula a unido entre duas pessoas. Este

seja, recortando este conceito como exigindo a diferencia¢do do sexo dos nubentes, mas sendo omisso quanto a
sua orientacdo sexual. 37° Independentemente de determinar a partir de que fonte ou fontes foi recebido na
Constituicdo o conceito de casamento, e abstraindo até da questao de saber se essa recep¢do ndo teve por objecto
um conceito pré ou metajuridico, coloca-se, pois, ao Tribunal Constitucionala questdo de saberse a diferenciacdo
do sexo dos nubentesnéo corresponde ao conceito de casamento —e, reflexamente, de familia — acolhido na Lei
Fundamental, desde a sua versdo originaria”. ldem — pp. 22367-22369.

99 Em sentido contrério, € a posicdo adotada porJosé de Oliveira Ascensdo: “a afirmagio de que prever sempre
mais direitos é desejavelé contraditdria ou, mais precisamente, é falsa. Temos afirmado que o pulular de direitos
fundamentais é negativo, porque 0 excesso acaba por ocultar ou fazer perder relevo aos verdadeiramente
“fundamentais”, que sofrem diluicdo pelo ingresso de outros de grau menos nobre. Se fosse assim, o texto da
DUDH seria também compativelcom o casamento entre paise filhos, ou de grupos de pessoas, perdendo -se todo
o significado do texto”. ASCENSAO, José de Oliveira — O casamento de pessoas do mesmo sexo. Revista da
Ordem dos Advogados, p. 404.
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entendimento sublinha a relevancia do casamento como fundamento dasociedade, que progride
e se ajusta, refletindo a repersonalizacdo do conceito de familia.190,

Em sentido contrario, criticou-se a solugdo encontrada ao argumento de que o TC criou
consequéncias incompativeis com o regime do casamento enquanto instituicdo, capaz de gerar
uma flexibilidade legislativa que resultaria na possibilidade de reversibilidade decisoria e
consequente inseguranca juridica, bem como de uma permissao ao casamento poligamico, que
ndo faz parte da cultura ocidental%?,

Sobre o argumento de que o acérdao acolheu a tese da inocuidade (“espago vazio” ou
“neutro”) da Constituicao e que o enunciado doart.® 36.°, n.° 2, decorreria deuma larga margem
de indeterminag&o, ndo concordamos.

Entendemos que o casamento referido no artigo 36/2° da Constituicdo ndo deve ser
encarado como uma férmula vazia de qualquer conteldo, a ser preenchida livremente pelo
legislador, na medida em que o nucleo essencial da “comunhdo de vida entre duas pessoas”
deve ser preservado, de que ndo faz parte a diversidade do sexo.

Essa foi a posicdo do ilustre conselheiro relator, que ao proferir seu voto vencedor,
consignou que contrair matrimoénio implica adentrar no estado de casado, que se caracteriza
pelos efeitos juridicos gerados pelo casamento. Uma pessoa se casa e, posteriormente, se torna
outra, juridicamente outra. Na sua regulamentacéo, o legislador ordinério deve garantir ndo
apenas o livre acesso a essa relacdo juridica em condicfes de plena igualdade, mas também
observar outros principios constitucionais, como o respeito a dignidade da pessoa humana, que
é o fundamento da Republica e do sistema de direitos fundamentais2o2,

Portanto, o estabelecimento de uma situacdo de comunh&o de vida entre duas pessoas é
elemento estruturante do conceito de casamento, sem o qual 0 mesmo se descaracteriza, mas 0
mesmo nao é possivel dizer sobre a diversidade sexual das pessoas que pretendem envolver-se

nessa comunhdo e submeté-la as regras do casamento, pois a diversidade sexual somente €

100 “Assim, o n.° 2 do artigo 16.° ndo pode operar no sentido de impedir o legislador ordinario, desde que com
isso néo restrinja ou limite o acesso ao casamento heterossexual por homens ou mulheres em idade nubil ou lhe
diminua o contetdo enquanto direito fundamental, de o permitir também a uma categoria de individuos que ndo
tém inclinacdo para o relacionamento afectivo e sexual duradouro com pessoas do sexo 0posto e que,
consequentemente, ndo poderiam reclamar a proteccdo da DUDH para casarem conformidade com essa sua
orienta¢do sexual”. TRIBUNAL Constitucional Portugués — Op. cit, p. 22376.

101 “A margem de liberdade de conformacéo do legislador, enquanto expressdo do principio democratico (ou
maioritario), conduziria a possibilidade de qualquerdecisdo tomada podersempre ser revista ou modificada. Isto
poderia suceder a todo o tempo, ao que parece; ou, numa segunda alternativa, pelo menos, seguramente quando
houvesse alteracdo dos titulares dos cargos politicos”. Conforme BARROSO, Ivo Miguel — Casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo: um «direito fundamental» a medida da lei ordinaria?, p. 9.

102 TRIBUNAL Constitucional Portugués — Op. cit, p. 22377.
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imprescindivel para a procriacdo natural de filhos, finalidade a que o casamento ndo esta
constitucional e nem legalmente adstrito193,

Dessa forma, com base nesses fundamentos, o julgamento foi proferido, por maioria,
pela improcedéncia das duvidasde constitucionalidade e pela auséncia de inconstitucionalidade
das normas do artigo 1°, do artigo 2° — este na medida em que altera a redaccdo dos artigos
1577°,1591° e 1690.°, n.° 1 do Cddigo Civil — do artigo 4.° e do artigo 5.° do Decreto n.° 9/XI,
da Assembleia da Republica.

Votaram pela ndo inconstitucionalidade mas com fundamentos divergentes o0s
conselheiros Maria Lucia Amaral e Rui Manuel Moura Ramos'%4, a conselheira Catarina
Sarmento e Castrol%e o conselheiro Jodo Cura Mariano'°6,

Por outro lado, votaram vencidos pela inconstitucionalidade do projeto de lei os
conselheiros José Borges Soeiro e Benjamin Rodrigues, sob o argumento de que ndo seria
possivel uma “mutagdo constitucional” nesta matéria sem uma opgao expressa do legislador
constituinte, sob pena de derrogar um objetivo normativo deixado claro pela Constituicdo em
nome do direito constitucional nao escrito0”.

Porém, criticamos a posicdo dos referidos conselheiros por tudo que ja foi exposto. A
partir da consagracdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, uma serie

de normas voltadas a proteger os direitos de casais homossexuais passaram a ser editadas.

103 Argumentou-se também que o projeto de lei ndo violava o Principio da Igualdade, o qualdeve ser interpretado
como um principio que restringe as escolhas legislativas, exigindo que o legislador trate igualmente o que é
essencialmente igual e diferentemente o que é essencialmente diferente. E que o legislador est4 obrigado a evitar
o arbitrio quando ndohé justificacdomaterial para a medida legislativa, e do ponto de vista juridico, a equiparacio
do tratamento entre unides heterossexuais e homossexuais ndo carece de justificacdo material, sendo razoavel que
o legislador privilegie o efeitosimbolico e otimize o efeito social antidiscriminatério da normativa, estendendo as
uniGes do mesmo sexo o quadro unitario do casamento. Idem — pp. 22378.

104 Declaracdo conjunta de voto de Maria Lucia Amaral e Rui Manuel Moura Ramos, que também votaram pela
ndo desconformidade da lei @ Constituigdo, fixando a tese de que a Constituicdo ndo toma posigédo, estando na
esfera do legislador ordinario adotarumaou outra solu¢do, que se ampara no amago da liberdade de conformacao
politica do legislador democratico, que é soberano para dispor sobre os requisitos do casamento, sendo proibido
ao Tribunal interferir em suas decis@es. Ibidem — pp. 22378.

105 Declaragdo de voto de Catarina Sarmento e Castro, que levantou atese de que a Constituicdoimpde a admissio
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, por entender que o legislador estd obrigado a concedero casamento
aoscasais homossexuais porimperativo constitucional previsto no artigo 36°, que consagra o direito subjetivo de
casara “todos” os individuos de forma igualitaria. Ibidem — pp. 22379.

106 Declaracdo de voto de Jodo Cura Mariano, que divergiu do acérddo na parte em que faz uma descrigdo
pormenorizada do ndcleo essencial do conceito constitucionalde casamento, posto que a eliminagdo do requisito
da diversidade sexualapenasamplia, com fundamentomaterial bastante, 0 acesso ao actualmodelo de casamento
adotado pela lei ordinaria. Ibidem — pp. 22379.

107 Declaragdo de voto de José Borges Soeiro, que consignou que a Constituicdo excluio casamento entre pessoas
do mesmo sexo, pois a diferenca de sexos dos cdnjuges integra o nlcleo essencial do instituto casamento, que s6
pode ser alterado, enquanto principio essencial estruturante do mesmo, através de uma revisdo constitucional,
sendo, portanto, inadmissivel que seja feito pelo legislador ordindrio. De forma semelhante, votou Benjamin
Rodrigues em sua declaragéo de voto. Ibidem — pp. 22381.
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Portugal seguiu por esse caminho, amparado na ideia de que a familia deve ser fonte de
afeto e meio de desenvolvimento e consolidacdo da personalidade de seus membros.

Acerca do casamento entre pessoas do mesmo sexo, leciona Luis Duarte d”Almeida que
“o casamento entre duas pessoas que nao sejam de “sexo diferente” e, em particular, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo € tao “tradicional” como o casamento homossexual,
fora ou dentro do quadro da tradicdo histérica europeia, e dentro também do sub-quadro da
tradicdo judaico-cristda ocidental”108,

Como visto, a CRP trouxe duas disposicGes baseadas, sobretudo, no principio da
igualdade e no principio daliberdade que influenciaram significativamente o direito de familia:
0 art. 13°, n.° 2, que veda a discrimina¢do por orientacdo sexual e o art. 36°, que atribui a
constituicdo familiar e ao casamento o carater de direitos fundamentais.

Antes da alteracdo do artigo 1577°, do Cddigo Civil de Portugal, em parecer sobre a
inconstitucionalidade da sua antiga redacéo, Carlos Pamplona Cérte-Real dispbs que:

Né&o pode pois relevar a ideia de que a exclusdo dos casais homossexuais (do mesmo

sexo) do acesso ao casamento radicaria ainda, como ousam sugerir alguns, no

principio da igualdade, por ndo se podertratarde modo igual o que igual ndo seria (!).

A falacia é evidente,como se demonstrou; a discriminacao, essa sim, é flagrante,em

desrespeito preconceituosamente “homofobo” ao artigo 13.°da CRP — preceito que ja

sensibilizou o Tribunal Constitucional em tematica afim. E que a liberdade de cada
qual cessa, realmente, onde comeca a dos outros109,

Portanto, entendemos que ha de se garantir o direito de adquirir casamento em
condicbes de plena igualdade, previsto no n°® 1 do artigo 36° da CRP, sistematica e
materialmente inserido na categoria dos direitos, liberdades e garantias e, por isso, beneficiario
do respectivo regime agravado de proteccdo®?0,

Com efeito, aantiga redacdo doartigo 1577°do Cadigo Civil que reservava esse direito
apenas as pessoas de sexos diferentes, ndo poderia orientar o percurso da analise enquanto
enquadramento juridico do conceito de casamento, pois a Constituicdo deve ser interpretadaem
conformidade com suas préprias fontese principios e ndo através do que prescrevia a legislacao
entdo vigente.

E outro ndo foi o entendimento do legislador ordinario ao aprovar a Lei n® 9/2010, de

31 de Maio, que resultou na modificacdo do antigo conceito e na alteracdo da redacdo dos

108 ALMEIDA, Luis Duarte de — O casamento entre pessoas do mesmo sexo, p. 67.

109 CORTE-REAL, Carlos Pamplona — O casamento entre pessoas do mesmo sexo, p. 32.

110 No mesmo sentido, é o entendimento adotado por Pedro Mdrias, em Parecer sobre a constitucionalidade do
Cadigo Civil, que restringe o casamento a pessoas de sexo diferente. MURIAS, Pedro — Um simbolo como bem
juridicamente protegido: sobre o casamento entre pessoas do mesmo sexo, p. 37.
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artigos 1577°, 1591° e 1690° n.° 1 do Cddigo Civil, legalizando, assim, o casamento
homoafetivo!lL,

Atualmente, a época da elaboracdo desta pesquisa, questdes mais profundas passam a
ser discutidas também no ordenamento juridico portugués, como 0 acesso a procriacdo
medicamente assistida''? e a maternidade de substituicdo aos casais homoafetivos, que serdo
tratadas nos capitulos seguintes.

O que se evidencia, portanto, é o resultado de transformacdes sociais, 0 denominado
fenbmeno da repersonalizacdo das relacbes familiares, onde se busca observar interesses
essenciais para as pessoas, como o afeto, a solidariedade, a confianca, a lealdade, o respeito e
0 amor, impondo ao Estado, nas suas fungdes jurisdicionais e legislativas, o dever de executar

medidas necessarias para a constituicdo e o desenvolvimento das familias.

3.5. Unido estavel e casamento nas relagdes homoafetivas no Brasil.

A estigmatizacdo histdrica advinda de dogmas religiosos e tradicionalismos sociais que
recaem sobre as relagdes homossexuais levou os ordenamentos juridicos de muitos paises,
inclusive o do Brasil, a desconsiderar a discussdo em torno das unides homoafetivas!ts.

Em razdo disto, a busca de solugdes para a omissao de reconhecimento legal da unido
estavel de pessoas do mesmo sexo por meio da atividade legiferante do Estado foi ineficaz em
razdo do receio dos legisladores de contrariarem a opinido social massificada.

Nao se desconhece que houve tentativas de disciplinar legalmente as unides
homoafetivas no Brasil, como aconteceu com os Projetos de Lei n° 1.151/95 e n° 612/2011, de
autoria da entdo Senadora da Republica Marta Suplicy, com a finalidade de alterar os artigos
1723 e 1726 do CCB, que tiveram suas tramitagdes canceladas.

Diante da inércia do legislador, a postura contramajoritaria de reconhecimento das
unides homoafetivas foi assumida pelo Poder Judiciario brasileiro na busca pela efetivacdo dos
ditames constitucionais contemporaneos, pautando-se nos ideais advindos da prépria
CFB/88114,

111 PINHEIRO, Jorge Duarte — O ensino do Direito da Familia Contemporaneo, p. 123.

112 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagdo medicamente assistida heterologa e o sigilo sobre o dador—oua
omnipoténcia do sujeito. Revista da Ordem dos Advogados, p. 79.

113 CID, Nuno de Salter — Direitos humanose familia: quando oshomossexuais querem casar. In Separada da
Revista Economia e Sociologia, p. 191.

114 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti— Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento
civil, da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos, p. 13.
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O afeto assumiu uma posi¢do prioritria como elemento fundante e estruturante da
familia, sob a vertente de que o ambiente familiar se tornou um eixo de realizacdo pessoal
instituido pelo vinculo afetivo como fator determinante para a comunhao de vida'!®. Trata-se
de um afeto com carater especial de conduta, acdo e intencdo de comunhdo de vida, que
ultrapassa o sentimento, pois nem toda relacdo de afeto serve como elo formador de uma
familial1s,

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras reconhecem a afetividade como principio
constitucional implicito e valor juridico essencial de formacdo dos vinculos familiares'’, pois
possui fundamento constitucional e ndo é exclusivamente um fato sociolégico ou psicolégico,
0 que pode ser ilustrado pela admissdo na Constituicdo Brasileira de outras hipoteses de
formacdo de entidades familiares, como as unides estaveis e pela extin¢do do vinculo familiar
através do divorcio direto, demonstrando que s6 a afetividade é capaz de formar e manter unida
a entidade familiart18,

Como visto anteriormente, tal principio vem sendo invocado pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, na sua funcéo contramajoritaria e de protecdo das minorias, como um dos
fundamentos para o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas, posto que
lamentavelmente ainda ndo foram admitidas pelo legislador brasileiro, que permanece omisso

no seu dever de legislart®®.

115 PINHEIRO, Jorge Duarte — Critério bioldgico e critério social ou afetivo na determinacéo da filiacdo e
da titularidade da guarda dos menores, p. 8.

116 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Principio da Afetividade. In Diversidade sexual e direito homoafetivo, p.
143.

117 O novo entendimento sobre sexualidade trouxe uma valorizag¢do dos lagos familiares, agora fundamentados
no amore no afeto. Sem afeto, ndo podemos verdadeiramente falarem familia. E o afeto que une. Dessa forma, o
afeto passou a ser reconhecido como um valorjuridico e, consequentemente, foielevado a categoria de principio.
Apesar de a palavra "afeto” ndo constar no texto constitucional, o principio da dignidade humana coloca a
afetividade no centro de sua prote¢do, priorizando a realizagdo pessoaldos membros da familia em detrimento de
qualquer concepcdo pré definida sobre o que constitui uma entidade familiar. DIAS, Maria Berenice —
Homoafetividade e direitos LGBTI, p. 135.

118 A CFB reconhece principios implicitos que decorrem naturalmente de seu sistema, inclusive no que diz
respeito ao controle da constitucionalidade dasleis, onde encontramosalgumas referénciasque, interpretadasde
forma sistemdtica, levam ao principio da afetividade, fundamental para essa significativa evolugdo social da
familia. Ao abandonar o casamento como Unico tipo de familia juridicamente protegida, a CFB renuncia aos
valores que justificavam a exclusdo, optando por privilegiar o fundamento comuma todasasentidades familiares:
a afetividade, essencial para a realizacdo pessoal de seus membros. Trata-se de uma construcdo cultural que se
desenvolve na convivéncia, desvinculada de interesses materiais, 0s quais s6 emergem secundariamente quando
ela chega ao fim e que se manifesta em um ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio,
sua densidade semantica é relativamente fraca e deve ser determinada pela interpretacdo concreta do intérprete
diante de cada situagéo real. LOBO, Paulo Luiz Netto — Entidades familiares constitucionalizadas: para além
do numerus clausus, pp. 40-55.

119 “DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, I11) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um
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Invocou-se, também, o direito a busca da felicidade como um dos pilares permissivos
para a constituicdo das familias homoafetivas, como um direito de todos e como dever do
Estado em garantir as condi¢des minimas aos cidadaos20,

Embora o ideal de felicidade seja um elemento intimo de cada ser humano e a sua busca
seja subjetiva para o fim que o sujeito deseja alcancar, a felicidade pode ser conceituada como
o estado de quem ¢é feliz, que possui contentamento ou bem-estar2?,

Verifica-se que ja no periodo da revolucdo francesa, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789122 determinava que as reivindicacBes das pessoas sempre
deveriam se voltar a felicidade geral, de modo a tratar da felicidade como um mandamento
coletivo.

Importa registrar a definicdo de satde da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) como
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Embora este seja um conceito um
tanto aberto, pode ser utilizado também como sinénimo de felicidade, ja que o completo bem-

estar traz ou deve trazer um sentimento de felicidade.

dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de
direito constitucionalpositivo. (...) FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto
como valor juridico impregnado de natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a
formulagéo do préprio conceito de familia. Doutrina. (...) AFUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis
qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitima¢do material do Estado Democratico de Direito. -
Incumbe, porisso mesmo,ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicéo institucional de guarda da Constituicdo
(o que lhe confere “o monopdlio da ultima palavra” em matéria de interpretacéo constitucional), desempenhar
fungdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo &s minorias contra eventuais excessos (ou
omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-
normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.”
SUPREMO Tribunal Federal — Acérdao RE 477554 AgR/MG. Brasilia. 16/08/2011. Relator: Celso de Mello.
[Em linha], pp. 289-290. Disponivel em: https://jurisprudencia stf.jus.br/pages/search/sjur197163/false. [Consult.
em 29-07-2024].

120 Entendeu-se que nesta posicao privilegiada de direito fundamentale elemento da personalidade, a orientacdo
sexual emerge como uma manifestacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana, como poderoso
catalisador de autenticidade e autoestima. A autoestima, por sua vez, deshrava o amplo caminho em dire¢ao a
felicidade, conforme estabelecido positivamente desde asprimeiras declara¢des de direitos humanos nos Estados
Unidos (como a Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia, de 16 de junho de 1776) e continuando p resente
nas constituices contemporaneas. Afinal, assim como as pessoas com preferéncia heterossexual s6 podem
encontrar realizacdo ou felicidade em relagdes heterossexuais, 0 mesmo se aplica as pessoas com preferéncia
homossexual: s6 podem encontrar realizagdo ou felicidade em relagdes homoafetivas. SUPREMO Tribunal
Federal — Acorddo ADI 4277. Relator Ayres Britto. 05/05/2011. Brasilia. [Em linha], p. 638. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur200017/false [Consult. em 29-07-2024]. Assim, é incontestavel
que todos possuem o direito, sem excecao, de buscar a felicidade, principio implicito e verdadeiro derivado da
dignidade fundamental da pessoa humana. Essa conclusdo é apoiada pelos precedentes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro e da Suprema Corte Americana, refletindo a codificacdo desse principio no ambito do direito
comparado.

121 ROITMAN, lIsaac — O que ¢é ser feliz.z UNB Noticias. [Em linha]. Disponivel em:
https://noticias.unb.br/artigos-main/o-gue-e-ser-feliz [Consult. em 31-07-2024].

122 FRANCE. Déclaration du 26 ao(t 1789 des Droits de I'homme et du citoyen. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000697056/ [Consult. em 23-07-2024].]
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Deste modo, embora ndo conste o termo felicidade na Constitui¢do brasileira, entende-
se que se no preambulo constitucional consta que um dos objetivos da republica € o bem-estar
de todos, é possivel afirmar que a felicidade, considerada como bem-estar pleno, é um dos
valores constitucionais, que decorre do proprio principio da dignidade da pessoa humanal?3,

O Japdo, por exemplo, consagra expressamente o principio da busca da felicidade no
art. 13° da sua Constituicdo!24, ao prever que os individuos tém direito a busca da felicidade.
Merece destaque, também, a epigrafe doart. 10° da Carta Constitucional da Coreia do Sul*?®,
onde consta a dignidade e busca a felicidade.

Passando para o ordenamento juridico americano, observa-se que o Principio da Busca
da Felicidade foi positivado pela primeira vez no mundo na Declaragdo de Direitos do Estado
da Virginia de 177626 e depois na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
Américal?’ e que, apesar de ndo constar expressamente na Constituicdo norte-americana, o
direito a busca da felicidade ou o direito de efetivamente obté-la, consta em dois tercos das
cinquenta ConstituicGes dos seus Estados, de modo que o referido principio vem ha muito
tempo sendo objeto de estudos cientificos no direito americano!28.

No ambito brasileiro, observa-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 05 de maio
de 2011, no julgamento conjunto da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n° 132/RJ) e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 4.277/DF)'2°, que reconheceu

123 DIAS. Maria Berenice — Op. cit, 2016, pp. 136-137.

124 JAPAN. Constitution of Japan. [Em linha]. Disponivel em: https://www.br.emb-
japan.go.jp/cultura/constituicao.html [Consult. em 25-07-2024].

125 SOUTH KOREA. Constitution of the Republic of Korea. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.constituteproject.org/constitution/Republic_of Korea 1987?lang=en [Consult. em 25-07-2024].
126 Trata-se da primeira declaragdo norte-americana de direitos humanose foi elaborada em 1776, no cenério da
luta pela independéncia dos EUA e antesmesmo da prépria declaracdo de independéncia. “Section 1. Thatall men
are by nature equally free and independent and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state
of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoymentof life and liberty,
with the meansof acquiring and possessing property, and pursuing and obtaininghappinessand safety ”. UNITED
States — Virginia Declaration of Rights. [Em linha]. Disponivel em https://www.archives.gov/founding-
docs/virginia-declaration-of-rights [Consult. em 25-07-2024].

127 Reza a declaragido que “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are
endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness.--That to secure these rights, Governmentsare instituted amongMen, deriving their just powers from
the consent of the governed, --That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it is
the Right of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying its foundation on such
principles and organizing its powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and
Happiness”. UNITED States -  Declaration of  Independence. Disponivel  em:
https://www.archives.gov/founding-docs/declaration-transcript [Consult. em 25-07-2024].

128 GRODIN, Joseph — Rediscovering the State Constitutional Right to Happiness and Safety. In Hastings
Constitutional Law Quarterly. [Em linha], pp. 1-25. Disponivel em:
http://repository.uchastings.edu/faculty scholarship/208. [Consult. em 18-07-2024].

129 “(...) A Constituicdo néo interdita a formacéo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de
outrem, ou de toda a sociedade, 0 que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
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com efeito erga omnes a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ao conferir ao artigo 1723
do Codigo Civil interpretacdo conforme a Constituicao, para dele excluir todo significado que
impedisse o reconhecimento daunido continua, publica e duradouraentre pares do mesmo sexo,
como entidade familiar, baseada no poliformismo familiar e no principio do livre planejamento
familiar previsto no artigo 226, paragrafo 7° da CFB, assim como nos preceitos fundamentais
daigualdade e da liberdade, e no principio matriz da dignidade da pessoa humana.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277, inicialmente apresentada ao STF
como Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 178, tinha como objetivo a
declaragé@o de reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar com os mesmos
direitos e deveres advindos do estabelecimento de unido estavel entre pessoas de sexo
diferente!30,

Assim, fazendo uma releitura do art. 226, §3° da Constituicdo Federal a luz do art. 3°,
inciso 1V, tem-se que o entendimento do Pretorio Excelso, na sua proatividade interpretativa da
Constituicdo, concedeu direitos a tais familias, que até entdo eram invisiveis juridicamente?3:,

Posteriormente, no dia 25 de outubro de 2011, a 4° turma do Superior Tribunal de
Justica, por meio do julgamento do Recurso Especial n°® 1.183.378/RS, reconheceu o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo ao dar provimento ao recurso de duas mulheres que

pleiteavam a habilitacdo ao casamento civil32,

heteroafetivosa sua ndo-equiparagdo juridica com os individuoshomoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art.5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do,
emergem ‘do regime e dos principios por ela adotados’, verbis: ‘Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™. (...). 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723
DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
‘INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizacéo da
técnica de “interpreta¢do conforme a Constituigdo”. Buscou-se, portanto, eliminar do artigo em analise qualquer
interpretacdo que impeca o reconhecimento de uma unido continua, pablica e duradoura entre pessoasdo mesmo
sexo como familia, garantindo-se as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva. SUPREMO
Tribunal Federal — Op. cit, pp. 4-5.

130 SOUZA, Fabio Camargo de — O direito dos homoafetivos a familia, p. 77.

131 Inicialmente, as disposi¢cdes que permitiam apenasa unido estavelentre homem e mulher eram consideradas
constitucional. No entanto,com a evolugdo da sociedade e do entendimento da Corte, passou-se a aceitara unido
estavelentre pessoasdo mesmo sexo. 1sso ocorreu ao reinterpretaro art. 226, 8 3° a luz do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111)e do art. 3°, 1V, que estabelecem como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e qualquer
outra forma de discriminagdo. LENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado, p. 307.

132 Concluiu-se que,enquanto o Congresso Nacionalbrasileiro ndo assumirexplicitamente sua coparticipacdo no
processo constitucional de defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, o Poder Judiciario ndo pode se eximir
desse papel. Fazerisso seria aceitar tacitamente um Estado que é apenas "democréatico” formalmente, sem que essa
afirmacdo resista a uma minima investigagdo sobre a universalizacao dos direitos civis. SUPERIOR Tribunal de
Justica — Acordé@o REsp n° 1183378.25/10/2011. Relator Luis Felipe Salom&o.[Em linha], p. 3. Disponivel em
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E foi noano de 2013, para sanar os entraves encontradas pelos casais homoafetivos ante
as recusas dos cartorios de registro civil de converterem a unido estavel em casamento, que o
Conselho Nacional de Justica brasileiro adotou a Resolugdo n° 175, que displs sobre a
habilitacdo, celebracdo de casamento civil e conversdo de unido estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo!33,

A normativa orientou-se pelas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, determinando que é vedado as autoridades competentes a recusa
de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo em casamento. Na prética, foi a partir deste momento que os casamentos civis
entre pares do mesmo sexo comecaram a ser realizados no Brasil34,

Destarte, ante todo exposto neste capitulo, imperioso afirmar que a permanente
constituicdo e reinvengdo dos arranjos familiares é o ponto de partida para a compreensdo de
que o tradicionalismo esta cada vez mais afastado da familia e, com isso, ndo cabe ao Estado
emitir ou manter legislagcbes que restrinjam a liberdade, a intimidade e a vida privada dos
individuos, na medida em que ndo influem no interesse geral e, ndo menos do que isso, é 0 que

se espera do legislador!2>,

4. O direito de constituir familia como fonte do direito a reproducao.

O direito de constituir familia abrange ndo apenas o direito de compartilhar uma vida
em comum e a possibilidade de contrair matriménio, mas também o direito de ter filhos, que
apesar de ndo se tratar de um elemento fundamental do conceito de familia, acaba naturalmente
relacionado a ela.

Significa dizer que o direito de constituir familia € um dos fundamentos do direito de
reproduzir, ndo havendo espaco para restri¢des injustificadas a procriacdo, esterilizacdo forcada

e limitacbes no numero de filhos, que ndo seriam compativeis com a dignidade humana e a

https://scon.stj.jus.or/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201000366638&dt_publicacao=01/02/20
12 [Consult. em 29-07-2024].

133 CONSELHO Nacional de Justica — Resolugdo n.° 175/2013. [Em linha]. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754 [Consult. em 25-07-2024].

134 POMJE, Caroline; FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso — Critérios de legalidade constitucional para
a funcdo normativa do Conselho Nacional de Justica: o exemplo do direito de familia. Pensar — Revista de
Ciéncias Juridicas. [Em linha], p. 10. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/241560 [Consult. em 19-07-
2024].

135 LOBO, Paulo — Familias, p. 87.
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capacidade inata de autodeterminacdo, como o direito a uma paternidade e maternidade
consciente e responsavelss,

Outrando foi a intencdo do legislador constitucional portugués no artigo 36/1 da CRP
ao reconhecer o direito de formar uma familia, independentemente do direito de casar, pois a
separacao dessas duas expressoes e, especialmente, a priorizacdo daformacdo da familia antes
da celebracdo do casamento, indica uma interdependéncia entre os dois principios, onde o
direito de ter filhos é reconhecido independentemente de estar ou ndo inserido no casamento®3”,

Segundo Guilherme de Oliveira, o preceito constitucional de constituir familia trata,
sem duvida, do direito fundamental de procriar e de ver a prole juridicamente reconhecida: 0
preceito invoca-se no sentido de eliminar todos os obstaculos ao estabelecimento juridico das
relacoes de filiagao™.

E segue asseverando que apesar de a norma ndo ter sido elaborada a época, com a
acepcao do direito de procriacdo através das técnicas de reproducdo assistida, trata-se hoje de
uma “faceta de um pretenso direito ao que ¢ tecnologicamente possivel”, cujas condi¢des de
exercicio estaria a cargo do legislador ordinariol38.

Em consequéncia, considerando que o artigo 36/1, concede a todos o direito de formar
uma familia "em condicdes de plena igualdade”, é claramente possivel dizer que dentro das
prerrogativas englobadas por esse direito, encontra-se o direito de procriagéo.

Faz-se necessario, neste ponto, a analise conjunta com o artigo 67° da CRP, que ao
reservar a familia um status de elemento fundamental da sociedade e a incumbéncia do Estado
na sua protecao, estabelece no item 2, alinea “e”, a obrigacao de regulamentagdo da procriacao
medicamente assistida, com base na dignidade humana, o que significa dizer que a reproducao
assistida nao apenas decorre do direito de constituir familia, como também é tratada como um
direito fundamental para aquele que dela necessite.

A nosso ver, portanto, a Unica exclusdo possivel ao direito de procriagdo medicamente
assistida seria na hipétese de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, como no
caso de clonagem humana, mas jamais por questdes ligadas a dogmas religiosos ou preconceitos

travestidos de bons costumes.

136 Canotilho faz um contraponto ao asseverarque embora ndo excluama nocdo do direito de ter filhos por meio
das técnicas de reproducdo assistida, eles chamam aten¢do sobre os procedimentos heter6logos e a gestacao de
substituicdo, exigindo que quaisquerdecisdes tomadas respeitem o principio da dignidad e humanae da autonomia
pessoal e levem em consideracdo as limitagfes envolvidas. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital —
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 567.

137 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mbnica Martinez — LicOes de Direito de Familia, p. 100.

138 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Aspectos da Procriacdo Medicamente Assistida, p. 768.
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Vera Lucia distingue o direito de constituir familia com o direito de reproducdo, ao
invocar que o direito a reproducédo envolve dois requisitos, sendo o primeiro a relacédo bioldgica
com a crianga ou ao menos o estabelecimento de uma semelhanca biolégica com a doacdo de
gametas em que se da preferéncia as semelhancas fenotipicas, bem como o direito de constituir
uma familia com esse ser que serd gerado, ao passo que o direito de constituir familia implica
apenas o desejo deviver com a crianga como parte da familia, independentemente daexisténcia
de uma ligacdo genética, tal como ocorre com a adocéo e a parentalidade socioafetival3®,

No Brasil, o direito de constituir familia decorre do artigo 226 da CFB, que teve como
inspiracéo o artigo 16/3 daDUDH, tendo a jurisprudéncia brasileira ampliado o entendimento
dotermo "entidade familiar" para reconhecer e proteger grupos que anteriormente ndo recebiam
reconhecimento legal, concedendo-lhes o direito de serem reconhecidos como familia, realizar
adocdo individual ou conjunta, e estabelecer vinculos de filiagdo140.

E nessa linha, considerou-se que seria plenamente possivel a adogdo conjunta entre
pares do mesmo sexo, ante o direito subjetivo de formar uma familia, conforme disposto na
ADI n® 4277 julgada pelo STF, o que significa dizer que se ha a possibilidade de formar uma
familia com base na adogdo conjunta, ndo ha razdo para se proibir os direitos reprodutivos a

essas pessoas, como se sucederd na analise dos capitulos subsequentes.

139 RAPOSO, Vera Lucia — “Da-me licenga que tenha filhos?”: restricdes legais no acesso as técnicas de
reprodugdo assistida. Revista Direito GV, p. 3. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2317-6172201915
[Consult. em 21-07-2024].

140 SUPREMO Tribunal Federal — Op. cit.
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CAPITULO Il — A constitucionalizacdo dos direitos reprodutivos.

5. O direito fundamental a reprodu¢do humana?

A reproducdo é inerente a propria existéncia da humanidade por se tratar de um
fendmeno natural dos animais, incluindo-se os seres humanos, mas a sua analise sob as
perspectiva dos avangos da ciéncia e das técnicas reprodutivas, fizeram ascender os direitos
reprodutivos, naquilo que se pode fazer e 0 que o direito e a ética consideram repudiavel, ante
as inimeras possibilidades colocadas a disposicao.

Referido grupo de direitos confere as pessoas o poder de decidir sobre ter ou ndo ter
filhos a partir de garantias basicas, como a possibilidade de planejamento familiar, a assisténcia
médica segura e humanizada durante a gestacdo, a possibilidade de interrupcdo da gravidez
diante da ocorréncia de hipdteses previstas em lei, a reproducdo humana assistida, o acesso a
informacg6es sobre métodos e técnicas contraceptivas, dentre outros.

A definicdo também inclui o direito de as pessoas exercerem a sexualidade e a
reproducéo livres dediscriminacéo e violéncia, através de um planejamento familiar e de acesso
a servigos de saude que respeitem seus direitos.

Os “direitos reprodutivos”, como diz o proprio nome, sao os direitos relacionados ao
exercicio dareproducdo, que vem sendo regulada pelo direito desde o século XIX, cujo termo
ganhou destaque no auge da revolugdo sexual pelo movimento feminista e foram assim
denominados no | Encontro Internacional de Salde da Mulher realizado em 1984, em
Amsterdd, para se referir a pontos relativos a autonomia reprodutiva da mulher, substituindo,
demaneira mais completa e adequadaa denominagao “satide da mulher” para expressar aampla
pauta de autodeterminacdo reprodutiva das mulheres41.

Na medidaem que se reconhece os arranjos familiares, reconhece-se de igual modo o
direito de decidir sobre ter ou néo ter filhos. Segundo Canotilho e Vital Moreira, como ja
delineado no capitulo anterior, o direito de constituir familia esta associado ao direito de
estabelecimento e reconhecimento de relacdes e ao direito de escolher ter filhos, o que ndo é

obrigatério, mas é naturalmente vinculado ao processo de formacéo de uma familial42.

141 MATTAR, Laura Davis — Reconhecimento juridico dos direitos sexuais: uma analise comparativa com 0s
direitos reprodutivos. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, p. 63. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S1806-64452008000100004 [Consult. em 07-08-2024].

142 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. cit, p. 567.
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho
dispbem que o direito de constituir familia também esté atrelado ao direito de procriar, ao
afirmarem que o direito de constituir familia, conforme estabelecido no artigo 36/1, 12 parte da
CRP, é garantido a todas as pessoas, independentemente do seu estado civill43,

Esse direito engloba, em primeiro lugar, a liberdade de escolher com quem formar uma
familia e, em segundo lugar, o direito de estabelecer as correspondentes relacdes de paternidade
e maternidade.

Dessa forma, seriam consideradas inconstitucionais normas que violassem esse direito,
tais como a imposicdo da esterilizagdo em pessoas portadoras de determinadas doengas, a
penalizacdo de pessoas ndo casadas que tivessem filhos, a imposicdo de politicas demograficas
que limitassem o numero de filhos que os casais poderiam ter e a puni¢do de pessoas casadas
ou ndo que tivessem um numero excessivo de filhos. Da mesma forma, também seriam
consideradas inconstitucionais as normas que proibissem um pai de adotar ou uma mée de
declarar sua maternidade em relagdo a um filho concebido fora do casamento.

Ao formar uma familia, o individuo deve estar livre para decidir sobre o exercicio do
direito de reproduzir. Assim, o direito de constituir familia deve ser também entendido como o
direito a ter filhos, seja de modo biol6gico, afetivo ou por meio das técnicas de procriacao
medicamente assistida.

E valido destacar a importancia de declaracdes, convencdes, conferéncias e estatutos
internacionais que influenciaram os ordenamentos juridicos nacionais na elaboracéo de regras
atinentes aos direitos reprodutivos e sexuais44,

Isso porque, desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), uma
série de documentos internacionais contribuiram com a regulacdo de direitos relacionados a
liberdades sexuais e a reproducdo humana, envolvendo temaéticas relacionadas a atual
configuracdo familiarl4s.

A DUDH dispbs de direitos cuja efetividade promovem os direitos reprodutivos,
estabelecendo o direito do homem e da mulher em contrair matrimonio, fundar familia e

participar e obter os beneficios dos progressos cientificos.

143 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Op. cit, p. 118-119.

144 Devido a sua relevancia, a consagracdo destes direitos tende a ocorrer em niveis internacionais e
supranacionais, por meio de Declara¢des, Convencgdesou Pactos, sendo implementadose protegidos por sistemas
juridicos transcendentais, tanto de alcance global quanto regional. PEREIRA, André Gongalo Dias;
FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva — Didlogo(s) dedireitos fundamentaisno direito biomédico. Cadernos
da Lex Medicinae, p. 92.

145 UNITED Nations - Universal Declaration of Human Rights [Em linha]. Disponivel em:

https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights [Consult. em 25-07-2024].

(48]


https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights

Em 1968, o grande marco normativo internacional foi a Conferéncia Internacional de
Direitos Humanos, que culminou na Proclamacdo de Teerd!46. O documento destacou e
reforcou direitos e liberdades consagrados internacionalmente. Além disso, foi o primeiro
diploma legal que reconheceu o direito dos pais de decidirem quando e quantos filhos iriam ter.

Em 1969 foi proclamada a Declara¢do sobre o Progresso e Desenvolvimento Social
pela Assembleia Geral das Nages Unidas!4’, prevendo o direito ao planejamento familiar ao
estabelecer que a familia deve ser auxiliada e protegida para que possam assumir plenamente
suas responsabilidades no seio da comunidade e que é direito exclusivo dos pais determinar,
livre e responsavelmente, o nimero dos seus filhos, bem como com qual intervalo de tempo
concebé-los.

A Convencéo sobre a Eliminacéo detodasas formas de Discriminacdo contraa Mulher
(1979) reafirmou os direitos constantes na Carta das Nag¢fes Unidas ao proteger a saude,
inclusive no tocantea funcao reprodutiva, e determinou aos Estados-partes aadocdo de medidas
voltadas a garantia de igualdade entre homens e mulheres no acesso aos servi¢cos medicos e a
todos servigos necessarios ao planejamento familiart48,

A Conferéncia Mundial de Populacdo realizada na Cidade do Meéxico (1984) deu
énfase a situacdo das mulheres quanto a fecundidade e recomendou a necessidade do controle
da fecundidade pelas mulheres, sendo isto de extrema relevancia para o alcance de outros

direitos49.

146 TEHERAN Conference — Proclamation of Teheran. [Em linha]. Disponivel em
http://hrlibrary.umn.edu/instree/I2ptichr.htm [Consult. em 25-07-2024].

147 UNITED Nations — Declaration on Social Progress and Development, artigo 4°. [Em linha]. Disponivel
em: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/declaration-social-progress-and-
development [Consult. em 25-05-2024].

148 UNITED Nations— Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women. [Em
linha]. Art. 16° Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/convention-
elimination-all-forms-discrimination-against-women [Consult. em 25-05-2024].

149 Para tanto, ficou consignado nos artigos 11 e 12 que melhoraro statusdas mulheres e aprimorarseu papelé
um objetivo importante em si mesmo, que influencia de forma positiva a vida familiar e o tamanho da familia,
cujo apoio da comunidade internacional é essencial para se coibir a elevada fertilidade indesejada, que afeta
negativamente a salide e o bem-estarde individuos e familias, especialmente entre os pobres, e impede seriamente
0 progresso social e econdmico em muitos paises. Mulheres e criangas sdo as principais vitimas da fertilidade
desregulada. Segue asseverando que gravidezes em excesso, proximas demais, precoces demaise tardiasdemais
sdo uma das principais causas de mortalidade materna e infantil, e que é necessario que homens e mulheres
compartilhem conjuntamente responsabilidades em &reas como vida familiar, cuidado com os filhos e
planejamento familiar. UNITED Nations — Declaration of 42 International Conference on Population and
Development. [Em linha]. Disponivel em: declaration of 42 conference population development [Consult.em 25-
05-2024].
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Na Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento ocorrida no Cairo
(1994), foi elaborado o primeiro documento normativo internacional que abordou
expressamente os direitos reprodutivos e a salde reprodutiva, tratados em capitulo proprio*°°,

A partir da Conferéncia do Cairo, as politicas e programas de populacdo passaram a se
concentrar ndo apenas no controle do crescimento populacional, mas principalmente no
reconhecimento dos direitos humanos e no fortalecimento do empoderamento feminino como
fatores determinantes para melhorar a qualidade de vida das pessoas. Delegados de todas as
regides e culturas estabeleceram que a saude reprodutiva € um direito humano e um elemento
essencial para a igualdade de género.

Além dessa mudanga de paradigma, a comunidade internacional estabeleceu como
meta 0 acesso universal a uma ampla gama de servicos de saude reprodutiva, incluindo o
planejamento familiar e o direito de atingir o nivel mais elevado de saude sexual e reprodutiva.

A conferéncia referenciada acima foi de extrema relevancia, pois fixou diretrizes de
acao que sedimentaram a existéncia dosdireitos reprodutivos, algando-os ao patamar dedireitos
humanos internacionalmente reconhecidos.

Ja em 1995, na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em Pequim, foram
elaborados dois documentos relevantes para a tematica em discussdo: a Declaracdo de Beijing
e a Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher. Este Gltimo estabeleceu
que a emancipacdo da mulher também depende do fato de ela poder controlar aspectos
relacionados a sua prépria fecundidade!®?.

A Plataforma de Ac¢do de Pequim reforcou a necessidade de governos conferirem a
devidaatencdo a aplicacdo de medidas voltadas para combater a gravidez indesejada e aborto
forcados ou que ponham em risco a vida da mulher em razdo da inadequacao ou inseguranca
de tratamentos.

Em 1999, o Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra as Mulheres,
reafirmando que o acesso aos cuidados de salde, inclusive a satde reprodutiva, € um direito

fundamental, elaborou um protocolo a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

150 UNITED Nations — Cairo Declaration on Population & Development. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.unfpa.org/resources/cairo-declaration-population-development [Consult. em 25-05-2024].

151 UNITED Nations — Declaration and Platform for Action of the IV World Conference on Women. [Em
linha]. Disponivel em: https://www.un.org/en/conferences/women/beijingl995 [Consult. em 25-04-2024].
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Discriminacdo contra as Mulheres, que foi adotado pelas Nagbes Unidas, por meio da
Resolucédo n° 54/4152,

Portanto, ndo ha duvidas de que os direitos reprodutivos sdo considerados direitos
humanos de status internacional*®3. E dentro desse contexto dos direitos humanos, a maioria
das Constituicbes democraticas elevaram os direitos reprodutivos a status de direitos
fundamentais, tal como sucedeu no Brasil e em Portugal.

Sempre houve uma necessidade humana de se reproduzir, ja que a procriacdo é a
maneira pela qual a espécie humana se perpetua. No entanto, esse fendmeno meramente
bioldgico tem sido questionado devido aos avancos cientificos e as demandas sociais atuais, 0
que levou ao desenvolvimento dos direitos reprodutivos.

Em consequéncia, os direitos reprodutivos sdo fundamentais para garantir que as
pessoas possam exercer sua sexualidade e reprodugdo sem discriminagdo e violéncia, que
tenham acesso a informagOes e recursos para planejamento familiar, e a disponibilizacao
servicos de saude que respeitem seus direitos.

E é nesse contexto que se desenvolvera a analise dos direitos reprodutivos,
designadamente os direitos reprodutivos nas unides homoafetivas mediante as técnicas de

procriacdo medicamente assistida disponiveis.

6. Os direitos reprodutivos no ambito normativo constitucional.

Restando evidenciado que os direitos reprodutivos fazem parte do rol dos direitos
humanos inerentes a todas as pessoas, iremos aborda-los no plano constitucional interno.

Ndo ha, no ordenamento juridico uma definicdo legal especifica de direitos
fundamentais ou de direitos humanos. Por essa razdo, coube a doutrina realizar esforgos para
delimitar essas duas categorias dogmaticas, que, embora frequentemente coincidentes em

muitos aspectos — o que leva varios autores a utilizar as expressdes de forma intercambiavel

152 UNITED Nations — Optional Protocol to the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination  against  Women. Resolution  n°® 54/4. [Em linha].  Disponivel  em:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CEDAW/OP_CEDAW._en.pdf [Consult. em 25-05-2024].

153 Sobre o tema: “Reproductive Rights embrace certain human rights that are already recognized in national
laws, international laws and international human rights documents and other consensus documents. These rights
rest on the recognition of the basic rights of all couplesand individualsto decide freely and responsibly the number,
spacing and timing of their children and to have the information and means to do so, and the right to attain the
highest standard of sexual and reproductive health. It also includes the right to make decisions concerning
reproduction free of discrimination, coercion and violence, as expressed in human rights documents”. UNITED
Nations — Reproductive Rights Are Human Rights. Danish Institute for Human Rights, p. 22. Disponivel em
https://www.unfpa.org/publications/reproductive-rights-are-human-rights [Consult. em 25-07-2024].
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—, apresentam algumas caracteristicas diferenciadoras, posto que os direitos fundamentais
estdo localizados nas normas constitucionais.

E a partir do reconhecimento do direito fundamental & reproducdo que devemos
abordar as diversas questdes que surgem no contexto da procriacao assistida.

Isso pode envolver a proposicdo de novos regimes legais (“iure constituendo™) ou a
interpretacdo das normas existentes de maneira a fortalecer esse direito, através de uma
interpretacdo que pode ser tanto negativa, garantindo que as normas ndo violem o direito a

reproducéo, quanto positiva, optando pela interpretacdo mais compativel com esse direitol%4.

6.1. O principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana pode ser conceituada como um valor juridico
fundamental nas democracias constitucionais modernas, que serve como fonte dos direitos
fundamentais, critério para a interpretacdo e inclusdo de direitos, e integracdo com o0s demais
principios fundamentais, exercendo influéncia sobre o contetdo valorativo de todas essas
premissas.

Luis Roberto Barroso oferece um enunciado minimo e universal de dignidade humana,
quando afirma que ela se traduz em (1) um valor intrinseco de todos os seres humanos através
dos direitos fundamentais a vida, igualdade e integridade (elemento ontolégico); assim como
(2) na autonomia de cada pessoa de se autodeterminar de acordo com as suas convicgoes e
caracteristicas, através dos direitos fundamentaisde liberdade, direitos sociais, direitos politicos
e condicGes minimas de existéncia; e (3) que pode sofrer limitagdes legitimas em razdo de
valores sociais ou interesses estatais®®.

E cedico que a dignidade da pessoa humana passou por etapas de evolugio e ganhou
forca com o avanco da Idade Moderna e durante 0 humanismo, a partir da racionalizacdo e da
concepcao filoséfica kantiana de que a dignidade humana deriva da condicdo da pessoa, onde
o ser humano é dotado de razdo e capacidade, cuja esséncia basilar € a ideia de que o individuo
¢ um fim em si mesmo e ndo pode ser coisificado ou descartado em razdo das suas

caracteristicas individuais e da sua dinamica pessoal®®®,

154 RAPOSO, Vera Liucia — O direito a imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducdo assistida e o estatuto juridico do embrido In Vitro, p. 660.

155 BARROSO, Luis Roberto— A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
a construgdo de um conceito juridico & luz da jurisprudéncia mundial, pp. 72-76.

156 CHAVES, Marianna — Op. cit, p. 77.
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Mas a sua consagracao se deu com a concep¢do do Estado Democréatico de Direito,
apos a Segunda Guerra Mundial marcada pelo Regime do Terceiro Reich, onde vivenciou-se
experiéncias humanamente degradantes, em campos de concentragao, coisificacdo da pessoa e
discriminacdes ilegitimas, sobretudo contra judeus, homossexuais, pessoas com necessidades
especiais e ciganos, traduzindo-se na ideia de que cada ser possui um valor intrinseco e
distintivo no universo.

A dignidade da pessoa humana incorporou-se a Constituicdo da Republica Portuguesa
como um principio juridico fundamental de status constitucional, previsto no art. 1°, que
proclama que a Republica Portuguesa tem como base a dignidade dapessoa humana e a vontade
popular, de modo que os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos sociais e culturais
tém a sua fonte ética na dignidade de todas as pessoast®’.

Trata-se, também, de principio fundamental previsto no art. 1° inciso I, da
Constituicao Federal Brasileira, que prevé a dignidade humana como um dos seus fundamentos.

Neste sentido, conforme Jorge Reis Novais, para além do sentidodadignidade humana
enquanto valor moral ou referéncia identitaria da sociedade e suas potencialidades, ha de se
reconhecer a dimensao juridico-constitucional do principio da dignidade da pessoa humana,
que impde ndo apenas a sua observancia, mas também a sua protecéo e promogao®8,

Portanto, a sua recepgédo constitucional ndo pode ser considerada um mero detalhe
legal, mas sim aponta para a atribuicdo de uma importancia singular ao principio. A insercao
sistemética formal da dignidade da pessoa humana no primeiro artigo das Constituigdes
brasileiras e portuguesas consagra que este principio é colocadoacima detodosos outros, sendo
reconhecido implicitamente como o principal alicerce de todo o edificio constitucional.

E por isso que, apesar dasdiversas discussdes acerca da sua abrangéncia e do contetido
normativo, a constatacdo de uma violacdo desse principio por érgdos competentes assume uma
gravidade qualificada e irremissivel num contexto de Estado de Direito Constitucional.

Ademais, ndo se pode pensar na dignidade humana como um conceito rigido e
dissociado dos direitos fundamentais, a fim de concretamente assegurar 0s mecanismos de
controle e conflitos, pois mais do que reconhecer os direitos humanos e o principio dadignidade

da pessoa humana, é dar-lhes institutos e ferramentas juridicas de protecdo internacional®>9,

157 MIRANDA, Jorge — A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana. Didaskalia, p. 473. [Em linha].
Disponivel em: https://doi.org/10.34632/didaskalia.1999.1440 [Consult. em 07-08-2024].

158 NOVAIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana, p.9.

159 BOBBIO, Norberto — A era dos direitos, p. 93.
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Consequentemente, o estado também estd obrigado a protegé-la contra ameacas de
pessoas privadas de forma indireta, produzindo-se consequéncias juridicas em todas as esferas
daordem juridica, tanto nas relacdes entre o poder publico e os individuos quanto nas relacdes
entre estes!o0,

Trata-se, portanto, de uma clausula geral de tutela da pessoa humana e serve de base
para a aplicacdo dos direitos fundamentais, mas a sua invocacdo deve estar associada a um
deles, a fim de concretamente ser postulada.

Em Portugal, é de se observar o artigo 13° da CRP, que ao tratar do principio da
igualdade, estabelece que todos os cidaddos possuem a mesma dignidade social; o artigo 26°,
n° 2, que dispde que o legislador deve estabelecer garantias contra informagdes que atentem a
dignidade humana e 0 n° 3, que garanta a dignidade geral e genética do ser humano; além das
referéncias previstas nos artigos 59/1 e artigo 206°.

E partindo-se do objeto aqui investigado, ha expressa determinacdo constitucional ao
Estado no artigo 67°, 2, de “regulamentar a procriagdo medicamente assistida, em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana”.

A regulacdo da procriacdo assistida se deu em Portugal pela Lei n° 32/2006%6! e,
quando instado a se manifestar sobre a constitucionalidade de alguns artigos com base em
suposta violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, o Tribunal Constitucional
Portugués, no Acorddo 101/2009, entendeu pela sua constitucionalidade?s2,

E neste norte, podemos afirmar que os direitos fundamentais a orientacdo sexual e ao
direito de constituir familia pelos pares do mesmo sexo, incluindo-se a parentalidade e a
procriacdo medicamente assistida, estdo umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa humana
como valor intrinseco de cada ser humano, bem como aos direitos fundamentais de liberdade,
igualdade e livre desenvolvimento da personalidade.

Portanto, o reconhecimento juridico da parentalidade de homossexuais, tem como

base, dentre os multiplos sentidos da dignidade, as dimensdes nucleares de que cada individuo

160 NOVAIS, Jorge Reis — Op. cit, p. 8.

161 PORTUGAL - Lei n° 32/2006.Regula a utilizagdo de técnicas de procriacdo medicamente assistida (26-07-
2006). [Em linha]. Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2006-34529775
[Consult. em 29-07-2024].

162 TRIBUNAL Constitucional Portugués — Acordd@o n° 101/2009.03-03-2009. Relator: Carlos Fernandes
Cadilha. [Em linha]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/101-2009-1143211 [Consult.
em 28-07-2024],p. 12469. Porém, Bendita Crorie afirma que no referido acérddo o Tribunal Costitucional utiliza
o principio da dignidade da pessoa humana como parametro para avaliar a constitucionalidade da deciséo
legislativa, masnao detalha claramente o significado atribuido a esse principio para talfim, embora tenha em sua
jurisprudéncia, reconhecido diversas fungdes para ele, de modo que tem adotado uma postura mais cautelosa na
sua aplicacdo concreta. CRORIE, Benedita Mac — O principio da dignidade da pessoa humana e a procriagdo
medicamente assistida. In Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, p. 56.
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deve ser considerado como fim em si mesmo e que 0s projetos pessoais de vida, quando
razoaveis, sao dignos de igual respeito e consideracdo, sendo merecedores do mesmo respaldo

dado as unides entre pares de sexo oposto!63,

6.2. Asdimensdes de direitos fundamentais e a recepc¢éo constitucional dos novos direitos.

Em decorréncia da constante evolucdo dos valores historico-sociais, busca-se
sistematizar e positivar os direitos humanos a nivel constitucional, através da abstencdo de
invasdes ilegitimas nas esferas pessoais dos individuos e das prestacGes positivas das
liberdades, cujos direitos fundamentais se consagram nos Estados Democraticos de Direito a
partir da concepcédo do constitucionalismo moderno.

Os direitos fundamentais abrangem uma variedade de areas, como o direito a vida, as
liberdades, a igualdade, a garantida de condicGes de vida dignas, acesso a oportunidades e
protecdo contra discriminacao e violagfes dos direitos humanos.

A categorizacdo dos direitos fundamentais € um assunto complexo que suscita varias
interpretacdes sobre sua definicao.

A doutrina destaca que a atribui¢do do status de direito fundamental a categoria dos
direitos, liberdades e garantias ndo ocorre de forma automatica, nem decorre de um critério
constitucional claro e univoco. Pelo contrério, essa qualificacdo ndo é consensual e envolve
uma variedade de critérios, como a determinabilidade constitucional, a existéncia de posi¢des
subjetivas estabelecidas constitucionalmente em normas perceptiveis, o critério dos direitos
inerentes a humanidade, a estrutura de defesa dos direitos fundamentais, entre outrost6+.

Contudo, hd um elemento sempre presente em sua definicdo mais técnica: a dignidade
humana serve como critério fundamental para embasar o Estado de Direito e, em especial, 0s
direitos fundamentais.

A natureza de um direito como fundamental esta intrinsecamente ligada a
funcionalidade e a esséncia das posi¢cdes subjetivas, em contraste com a intervencao arbitraria
das autoridades governamentais e podem se manifestar de forma independente ou conjunta em

direitos, liberdades e garantias.

163 BARROSO, Luis Roberto — Diferentes, masiguais: o reconhecimento juridico dasrela¢fes homoafetivasno
Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional. [Em linha], pp. 126-127. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/42573 [Consult. em 17-07-2024].

164 ROSARIO, Pedro Trovdo do — Direitos, Liberdades e Garantias. In Enciclopédia da Constituicdo
Portuguesa, p. 131.

(55]



O nucleo essencial minimo de principios que protegem o individuo contra o Estado
representa a base fundamental da autonomia humana.

Além da dimensdo subjetiva, que envolve as funcdes fundamentais de defesa,
prestacdo e participacdo, ha também o aspecto objetivo dos direitos fundamentais, em uma
relacio de complementaridadel®®. Sob essa perspectiva, que ndo é exclusivamente
individualista, é essencial que o Estado se comprometa a implementar medidas para garantir a
preservacdo dos direitos fundamentais como principios fundamentais da ordem constitucional.

Sé&o pressupostos dos direitos fundamentais a protecdo do Estado perante as pessoas
que nele integram, o reconhecimento da autonomia das pessoas frente ao poder estatal e uma
Constituicdo elaborada a partir do constitucionalismo moderno6°,

Sob uma perspectiva formal, os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos na
legislagdo fundamental e que desfrutam de um regime juridico especialmente reforgado para
evitar sua violacdo.

Para Ingo Sarlet, é importante distinguir as categorias de "direitos do homem",
"direitos humanos™ e "direitos fundamentais™ pois, segundo o autor, a primeira categoria possui
uma conotacgdo jusnaturalista relacionada aos direitos naturais ndo positivados. A segunda
engloba os direitos positivados na esfera do direito internacional, enquanto os chamados
direitos fundamentais estdo relacionados aos direitos reconhecidos e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Estado.

Assim, entende que a diferenciacdo entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos esta relacionada a condicdo de direitos sujeitos a um duplo regime, tanto formal
quanto material, enquanto os direitos humanos sdo aqueles positivados no plano
internacional6’.

O critério decisivo para reconhecer um direito como fundamental estd mais
relacionado com a sua substancia do que com o local onde esta consagrado, pois em uma analise
substantiva, os direitos fundamentais sdo aqueles que, mesmo estando fora do texto
constitucional, possuem um conteido que remete ao conceito abstrato de direito fundamental.

Sem a pretenséo de analisar cada dimenséo dos direitos fundamentais, esclarecemos
que os direitos fundamentaisde 12 geragdo ou dimensédo baseiam-se nos “direitos deliberdade”,

enquanto direitos universais de toda a sociedade dos direitos civis e politicos; os de 22 geragédo

165 BOBBIO, Norberto — Liberalismo e democracia, p. 11.

166 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 12.

167 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 29.
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remontam ao “direito de igualdade™1%8, através de prestacOes positivas estatais que garantam o
exercicio dosdireitos sociais e 0s de 32 geracao, que se assentam na solidariedade e fraternidade,
através dos direitos difusos e coletivos, como o direito a paz e ao ambiente!6°.

Os direitos fundamentais, quando considerados como direitos a prestacfes, tém a
funcdo de disponibilizar os meios materiais e garantir as condi¢fes que permitam o exercicio
das liberdades fundamentais.

Este é o caso do direito fundamental a vida e & sadde, vinculando-se a assisténcia a
reproducdo humana na esfera coletiva, estando respaldados pelo Estado através de uma
Constituicdo, onde as pessoas tém a liberdade para planejar, desejar ou ndo desejar ter filhos,
procriar ou ndo procriar, cabendo ao Estado prover os meios e condigdes para 0 exercicio das
liberdades fundamentais, incluindo o acesso a educacao, ao trabalho, a satde, entre outros.

E importante esclarecer que os direitos a prestacdes abrangem um conjunto completo
e ndo necessariamente uniforme de posi¢oes juridicas, podendo variar em relacdo ao objeto,
destinatéario, estrutura juridica, eficcia e efetivacdo desses direitos1?0.

Costuma-se dizer, porém, que os direitos de prestacdes estdo condicionados a chamada
"reserva do possivel”, o que expressa a ideia de que sua satisfacdo depende, em grande parte,
dos recursos econémicos do Estado e das decisdes politicas, cuja aplicabilidade direta fica
limitada.

Ademais, a diferenciacéo entre os direitos de liberdade e os direitos de 22 geragédo ou
dimensdo esta se tornando cada vez menos relevantes, uma vez que os direitos chamados
"negativos”, ou seja, os direitos de liberdade, tém vindo a implicar prestacfes positivas, ja que
um depende do outro!’?,

Ja os direitos de 42 geracdo sdo consequéncia dos desenvolvimentos tecnoldgicos e
parte-se da globalizacdo dos direitos fundamentais, que implica na universalizagdo desses

direitos na esfera da normatividade juridica, por meio dos direitos a democracia, a informacéo,

168 Estdo na categoria de direitos sociais, frequentemente referidos como de segunda gera¢do ou dimensdo, como
direitos fornecidos pelo Estado para garantir o principio basico de igualdade entre os membros da sociedade,
representando ao mesmo tempo uma transicdo das liberdades formais e abstratas para liberdades materiais e
concretas.

169 N&o tém como objetivo exclusivo a prote¢do dos interesses de um individuo, grupo ou Estado especifico, pois
protegem bens que transcendem o individuo (ou seja, coletivos) e operam em um contexto global, buscando
resolver problemas que nenhum Estado pode resolver isoladamente. Seu principal destinatario é a propria
humanidade, em um momento significativo de sua afirmag¢do como valor supremo em termos de existéncia
concreta. PEREIRA, André Gongalo Dias; FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva — Didlogo(s) de direitos
fundamentais no direito biomédico. Cadernos da Lex Medicinae, p. 92.

170 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. cit, p. 283.

171 RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, p. 93.
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ao pluralismo e abioética, onde o mundo se dobra no plano de todasas relagbes de convivéncia,
cuja dimenséo é a maxima universalidade.

Percebe-se, aqui, claramente a interligacdo entre as diferentes geragcdes de direitos
fundamentais e assim entendemos que o melhor vocabulo € trata-las de “dimensdes”, pois a
sucessdo meramente cronoldgica ndao sugere o que de fato ocorre, pois uma geragao ndo exclui
a outra.

Paulo Bonavides, afirma que as trés dimensfes de direitos fundamentais “abriram
caminho ao advento de uma nova concep¢do de universalidade dos direitos humanos
fundamentais "*"?, como a Declaracdo de Direitos Humanos (ONU, 1948), que apesar de
programatica, € uma carta de principios sobre os quais estdo assentadas todas as geracfes de
direitos.

O doutrinador ainda trata do direito a paz enquanto norma juridica, como direito de 52
geracdo, que se transmudou da 32 (direitos da fraternidade) para a 5 geracédol’2 e, do proprio
direito a vida, algo t&o eloquente nos dias atuais.

A bioética, fruto do desenvolvimento da tecnologia, se relaciona com a medicina e com
agenética, sendotratadapela maioria como direito de 42 geracdo!’* ou até mesmo de 52 geracao.

A recepcéo constitucional de novos direitos € um processo fundamental na evolugédo do
ordenamento juridico, que reflete a adaptacdo das leis fundamentais as mudancas sociais,
culturais e tecnoldgicas. A medida que a sociedade avanca e novas questdes éticas e morais
surgem, a Constituicdo é frequentemente confrontada com a necessidade de acomodar novos
direitos e garantias.

Essa recepcdo pode ocorrer de varias maneiras, incluindo interpretacdes amplas dos
principios constitucionais existentes para abranger novos direitos emergentes, bem como
emendas constitucionais formais para incorporar expressamente novas protegcdes. Muitas vezes,
0 poder judiciario desempenha um papel crucial ao interpretar a Constituicdo de forma a

reconhecer direitos que antes ndo eram contemplados.

172 Segundo Bonavides, a nova universalidade busca concretizar os direitos das trés gerac¢des na titularidade de
um individuo, que, antes de ser cidaddo de qualquer pais especifico, é, por sua condi¢cdo de pessoa, um ente
qualificado por seu pertencimento ao género humano, alvo dessa universalidade. BONAVIDES, Paulo — Curso
de Direito Constitucional, pp.573-574.

173 BONAVIDES, Paulo Paulo — A quinta geragédo de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica. [Em linha], p. 86. Disponivel em: https://doi.org/10.30899/dfj.v2i3.534 [Consult. em
16-07-2024].

174 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos constitucionais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
64.
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A clausula de abertura de sistema, prevista no artigo 16°, 1 da CRP e artigo 5°,
paragrafo 2° da CFB, é um conceito juridico que reconhece a capacidade do ordenamento
juridico deabranger e integrar novos valores, principios e direitos, mesmo que estes nao estejam
previamente codificados na legislacdo existente.

Em outras palavras, essa clausula reconhece a natureza dindmica do sistema juridico,
permitindo que ele se adapte e evolua ao longo do tempo para incorporar novos direitos e
garantias, refletindo assim as mudancas na sociedade e na consciéncia coletiva.

Sdo em decorréncia disso chamadas de clausulas abertas ou de ndo tipicidade dos
direitos fundamentais e ndo se limitam apenas a complementar ou integrar o catalogo dedireitos
expressos no texto constitucional.

Elas representam uma manifestacdo simétrica do principio da limitacdo das restrigdes
aos direitos, liberdades e garantias, em oposi¢do ao principio da liberdade em relacdo aos
poderes do Estado e de seus 6rgdos. 1sso porque a realizacdo individual de cada pessoa néo se
resume a um conjunto especifico de direitos declarados em determinado periodo®.

Portanto, oferece flexibilidade e adaptabilidade ao sistema juridico, permitindo que os
tribunais interpretem os principios constitucionais de forma a abranger novos direitos e valores
que possam surgir. 1sso é especialmente relevante em contextos nos quais a sociedade passa
por mudancas significativas em suas percepcdes morais, €ticas e sociais, cujo principio da
proibicao do retrocesso também tem papel crucial.

Nesse panorama, é possivel citar também o artigo 16/2 da CRP, que estabelece a
interpretacdo dos conceitos constitucionais em harmonia com a DUDH; o artigo 17 que
reconhece os direitos fundamentais com estatuto privilegiado que transcendem o catalogo
previsto e o artigo 2/1, que consagra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
desempenhando fungdo semelhante a protecdo abrangente do direito a personalidade conforme
estabelecido no artigo 70 do Cdadigo Civil Portugués.

Isso ndo significa que tal catadlogo possa ser desmedido, pois como visto, um direito
para ser considerado fundamental deve ter conteddo de direito fundamental, sob pena de
alargamento desmedido e inseguranca juridica.

Quanto aos direitos fundamentais internacionais, a disposi¢cdo tambem reforca a
importancia dos tratados internacionais de direitos humanos, indicando que tais tratados podem

ampliar o rol de direitos protegidos no pais, como é o caso da DUDU e CEDH, dentre outras.

175MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, p. 165.
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A Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos resultou no
reconhecimento de uma nova categoria de direitos humanos no ambito da biologia e do
patrimoénio genético, representando uma acéo internacional positiva dos direitos biol6gicos.

Esse reconhecimento abrange, em seu amplo conteddo, areproducdo humana assistida,
o0 que levou a criagdo de uma nova ordem ética e juridica dentro de cada pais signatéario, alinhada
com os principios e regras dos documentos pertinentes!’6,

Norberto Bobbio afirma que surgem novas demandas que podem ser rotuladas como
direitos de 42 geracdo, em relacdo aos efeitos cada vez mais impactantes da pesquisa bioldgica,
permitindo manipulacdes no patriménio genético de cada individuo, mas embora as demandas
por direitos possam ser dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracoes, elas sempre
tém relacdo com os poderes estabelecidos, seja para impedir os maleficios desses poderes ou
para obter seus beneficios, de modo que os direitos de terceira e quarta geragdo podem abranger
os dois tipos de demandas!’’.

Olga Krell afirma a inclusdo dos direitos relacionados as ameacas da biotecnologia e
engenharia genética como direitos de quarta geracdo de direitos fundamentais ndo sdo
unanimest’s.

Alguns consideram a protecdo da integridade psicofisica como um postulado essencial
do principio da dignidade, vinculado aos direitos humanos de quarta geracdo, decorrentes das
questdes surgidas dos avancos tecnoldgicos.

Na esfera internacional, argumenta-se se o direito a reproducdo sexual seria um direito
fundamental ou ndo, tendo como ponto de discordia a entrega da gestante de substituicdo que
gerou a crianca, para os beneficiarios que a contrataram?!’®.

Seja como for, os chamados “biodireitos fundamentais” estdo interligados a outros
direitos fundamentais e suas geragdes, como os direitos de liberdade.

Desse modo, entendemos que os direitos reprodutivos se relacionam a todas as
dimensdes de direitos, tendo como titular o individuo e decorre do direito a vida, do direito a
salde ou de integridade fisica e psiquica, do direito ao desenvolvimento da personalidade, do

direito de constituir familia e do direito ao planejamento familiar.

176 UNITED Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (UNESCO) — Universal Declaration on
the Human Genome and Human Rights. [Em linha]. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-
mechanisms/instruments/universal-declaration-human-genome-and-human-rights [Consult. em 25-07-2024].
177 BOBBIO, Norberto — A era dos direitos, p. 8.

178 KRELL, Olga Jubert Gouveia — Reproducdo humana assistida e filiagéo civil: principios éticose juridicos,
p.78.

179 GOZZ0, Débora — Novastecnologias e a responsabilidade da reproducdo humanaartificial. In Cadernos da
Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, p. 171.
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6.3. O direito ao desenvolvimento da personalidade.

A concepcdo de personalidade juridica envolve a ideia de que a pessoa humana é titular
de direitos e deveres, sendo criadora das proprias normas legais e deve se submeter a elas,
tornando-se, assim, sujeita aos seus efeitos.

Segundo Pedro Pais de Vasconcelos, os direitos de personalidade estdo intimamente
relacionados com a posicdo das pessoas no direito, demandando respeito a sua dignidade, ja
que a pessoa humana representa o fundamento ético e ontolégico do direito189,

Significa dizer que toda pessoa é detentora de relagdes juridicas, o que constitui sua
personalidade ou qualidade de sujeito de direito, que ndo apenas pode, mas de fato é titular de
direitos e obrigagdes.

Os direitos de personalidade abrangem areas como a vida da pessoa, sua saude fisica,
integridade fisica, honra, liberdade fisica e psicologica, nome, imagem, privacidade pessoal e
desenvolvimento da personalidade. Esses direitos formam um conjunto essencial e
indispensavel para a esfera juridica de cada pessoal®!,

Os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal compartilham muitas semelhancas
no campo dos direitos da personalidade, embora existam algumas abordagens ligeiramente
distintas, que nao se afastam significativamente das caracteristicas gerais do tema'82.

Partindo-se para o direito ao desenvolvimento da personalidade, observa-se que foi
expressamente consagrado no art. 26°, n° 1 da CRP, por meio darevisdo constitucional de 1977,
ja existindo implicitamente como corolario do principio da dignidade humana, cuja esséncia é
a liberdade do individuo de se autodeterminar e de se desenvolver de acordo com a sua
individualidade e natureza.

Ao tratar do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Pedro Pais de
Vasconcelos afirma que “a pessoa, neste sentido, desenvolve-se naquilo que é e naquilo que
vai sendo e naquilo que vird a ser. Esta possibilidade, quase divina, é inerente a prépria
natureza humana, é-lhe constituinte. Dai que um dos direitos da personalidade tenha

especificamente por missdo essa qualidade 183,

180 Consequentemente, os direitos de personalidade perpassam pela posi¢do da pessoa humana no direito, a
preservacgdo de sua dignidade e a prote¢do contra qualquer formade agressdo que a prejudique. VASCONCELOS,
Pedro Pais de — Direito de Personalidade, p. 6.

181 PINTO, Carlos Alberto da Mota; et al — Teoria Geral do Direito Civil, pp. 100-101.

182 No Brasil, a categoria de direitos da personalidade é denominada de direitos personalissimos tratadosno artigo
11 do Cédigo Civil como intransferiveis e irrenuncidveis, salvo em casos previstos em lei. J4 a tutela geral de
personalidade no direito portugués é prevista no artigo 70° do Cédigo Civil.

183 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. cit, p. 75.
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6.3.1. O direito a reproducéo como direito ao desenvolvimento da personalidade.

O livre desenvolvimento da personalidade possui uma qualidade positiva e outra
negativa, traduzindo-se na liberdade de se auto-formar e no direito de remover as barreiras a
liberdade de agdol®4,

Tutela, portanto, a personalidade como a qualidade de ser pessoa e a liberdade como
direito de se auto-formar sem interferéncia ilegitima do Estado.

Trata-se de um direito subjetivo de grande alcance, como disposicao interpretativa de
outros direitos e fundamento constitucional a direitos que ndo estejam expressamente previstos
na Constituicao!®®.

E dada a protecdo dessa personalidade desenvolver-se, se permite que o individuo
busque o seu ideal de vida enquanto familia e deciséo de ter ou ndo de ter filhos. Portanto, a
liberdade de uma pessoa tomar decisdes sobre formar uma familia e ter filhos, seja por meio de
reproducdo natural ou assistida, € um direito fundamental para o desenvolvimento da sua
personalidade e autonomia.

Argumenta-se que a liberdade pessoal € o principal valor considerado ao utilizar
técnicas de reproducdo assistida, e ela ndo deve ser interpretada de forma restritiva, mas sim
abrangente, incluindo o direito de determinar fisicamente a sua propria reproducao.

A faculdade de fundar uma familia, como visto no capitulo anterior, € um aspecto
essencial daliberdade e privacidade determinada pelo livre desenvolvimento da personalidade.

Consequentemente, a reproducéo assistida ndo se limita apenas a casos de infertilidade,
mas também € vista como uma alternativa de reproducdo, o que levanta questionamentos sobre

os limites dessas liberdades.
6.3.2 O desenvolvimento da personalidade e a realizacdo pessoal.
O direito ao livre desenvolvimento da personalidade esta intrinsecamente relacionado

arealizacdo pessoal, uma vez que visa assegurar que cadaindividuo tenhaa liberdade de buscar

a sua propria realizacdo e satisfacdo, reconhecendo que as pessoas tém a capacidade de tomar

184 Idem —p. 75.

185 E que, ndo se olvidando do principio da dignidade humana enquanto clausula geral suprema, os direitos
fundamentais de personalidade sdo decorréncias imanentesdo direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
podendo neste caso ndo serem direitos autonomizaveis, mas sim exercicios de liberdades decorrentes daquele
direito matriz fundante.
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decisbes que moldam suas vidas e identidades, permitindo-lhes viver de acordo com suas
préprias convicgdes, valores e escolhas.

Ao garantir o livre desenvolvimento da personalidade, a lei contribui para a promogao
da autodeterminacdo e da autonomia individual, possibilitando que cada pessoa busque seus
objetivos e aspiracOes pessoais.

Ao reconhecer e garantir o direito a realizacdo pessoal, a sociedade e o ordenamento
juridico visam promover o bem-estar psicolégico, emocional e espiritual de cada pessoa,
contribuindo assim para uma sociedade mais inclusiva, igualitaria e baseada no respeito a
diversidade humana.

Isso engloba a liberdade de procriar ou ndo procriar, como fundamento da garantia do
bem-estar e na promoc¢édo darealizacdo pessoal de cada individuo, permitindo que alcance sua
plenitude como ser humano dentro da sociedade?8®,

Questiona-se se o desejo de ter filhos ficaria no campo do valor ou de um direito
propriamente dito. Como visto, entendimento diverso de que a reproducdo € um direito
fundamental é contrério ao desenvolvimento da personalidade enquanto realizacdo pessoal do
individuo.

Ter filhos é uma forma de a pessoa se realizar e de satisfazer os seus anseios mais
profundos, mas ha quem sustente que esta aparente necessidade € meramente social, cujo
recurso a procriacdo como forma de completude pessoal ndo € uma exigéncia biologica ou
psicologicamente ditada, mas sim imposta pela sociedadee, assim sendondo seria tdo relevante
a ponto de servir de base a um direito fundamental.

Contudo, taisargumentos nao prosperam, pois as necessidades sdcio-culturais vigentes
sempre foram e continuam sendo reconhecidas, por servirem de aspiracdo que dé corpo a um
direito fundamental, na medida em que a maior parte dos direitos fundamentais que hoje
consensualmente aceitamos advieram de um aspiracdo dessa indole, ja que poucas necessidades
sdo insitas a espécie humana na sua forma animal.

A maioria advém de prementes expressdes sociais e isso ndo significa que sejam para
noGs mesmos desnecessarias, ou que o esforco desenvolvido para as realizar deva ser menos
apreciado.

E nesse contexto, o impulso reprodutivo diferencia a espécie humana das restantes

espécies animais precisamente porgue entre nos a reproducdo ndo € apenas a consequéncia do

186 COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa — Direitos reprodutivos, planejamento familiar e
reproducdo humana assistida no Brasilno atualestado da arte. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario
[Em linha], p. 85. Disponivel em: https://doi.org/10.17566/ciads.v5i3.316 [Consult.em 18-07-2024].
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ato sexual, mas antes uma concretizacdo desejada, independentemente e para além do sexo,
como alias se sucede na procriacdo medicamente assistida e neste sentido resulta efetivamente
de uma construgdo social, mas ndo deixa por esse motivo de ser mais decisiva para nossa
realizacéo.

Portanto, o desejo de ter filhos é um dos que mais fortemente atormenta a espécie
humanal®” pois trata-se de um desejo tdo forte que a sua insatisfacdo provoca o sofrimento
proprio de quem ndo conseguiu realizar um dos seus objetivos fundamentais, constante em
todos os tempos e lugares.

A reproducdo corresponde, assim, a uma das mais béasicas necessidades humanas,
quase o imperativo natural, que deve ser satisfeito uma vez que é central para nossa identidade
pessoal, dignidade e sentido davida, de tal forma que a privacdo do controle acerca danossa
reproducdo impede-nos de vivermos a vida segundos os mais profundos valores e convicgoes.

Portanto, a reproducdo eleva-se a categoria de direito fundamental.

6.3.3. O desenvolvimento da personalidade e a autonomia reprodutiva.

A autonomia reprodutiva diz respeito a escolher sobre questdes que afetam nossa
propria vida, como a formagdo de uma familia e a reproducdo, sendo essencial ao
desenvolvimento de nossa identidade e individualidade. Essa liberdade de decisdo é parte
integrante de nossa autonomia como seres humanos, permitindo-nos moldar nossa vida de
acordo com nossos valores e desejos mais profundos?és.

Trata-se de fundamento para a promoc¢do da igualdade de género, salde materna e
infantil, e para o fortalecimento da autonomia das pessoas em relagdo as suas escolhas
reprodutivast®?,

187 RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, p. 110.

188 Nao ha davida de que a liberdade de procriagdo prevista na Constituicdo, considerando uma abordagem
objetiva, mesmo sem adotarextremos contemporaneos, implica que, dentro do contexto do estado atual da ciéncia
médica, deve-se garantir o acesso a procriacdo medicamente assistida para aqueles que necessitam desses meios
para cumprir 0s objetivos constitucionais do livre desenvolvimento da personalidade, formacao de familia e
protecdo da salde. NETO, Luisa — O (novo) regime da procriacdo medicamente assistida: possibilidades e
restrices. In Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, pp. 83-84.

189 A autonomia reprodutiva tem como fundamento o reconhecimentodo direito das pessoas de tomarem decises
autdbnomas em relacdo a sua satde reprodutiva e sexualidade, incluindo-se o direito a escolha de ter ou ndo ter
filhos, o acesso a métodos contraceptivos, planejamento familiar, reproducéo assistida, entre outros aspectos,
ressaltando a importancia da liberdade e do controle sobre o préprio corpo, bem como o direito ao acesso a
informacdes sobre a salde reprodutiva.
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A autonomia da vontade € sempre invocada nas democracias modernas, sobretudo na
Europa e nos Estados Unidos quando se trata de questdes relacionadas a reproducéo.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos, protege a tomada de decisdo reprodutiva
como parte do direito ao respeito pela "vida privada e familiar"192,

No contexto do direito a construcdo da personalidade, a autonomia reprodutiva é
considerada fundamental, pois estd relacionada a expressdo da identidade individual e a
capacidade de tomar decisdes sobre o proprio corpo e destino reprodutivo. E um aspecto
essencial do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, garantido constitucionalmente
nas democracias modernas'®2,

Assim, o direito ao desenvolvimento da personalidade como autonomia reprodutiva
implica na garantia de que cada individuo tenha o poder de decisdo sobre seu proprio corpo e
reproducdo, livres de coergdo, discriminacdo ou violéncia.

E importante ressaltar que, assim como ocorre com outros direitos fundamentais, o
direito ao desenvolvimento da personalidade como autonomia reprodutiva ndo € absoluto e
pode ser limitado por outros direitos e interesses legitimos. Por exemplo, em casos onde a vida
ou a salde da mae estejam em risco, € possivel que restricbes ao exercicio da autonomia
reprodutiva sejam estabelecidas.

Portanto, o direito ao desenvolvimento da personalidade como autonomia reprodutiva é
um principio que visa garantir a cada individuo o poder de decisdo sobre questdes relacionadas
a sua propria reproducdo, de acordo com sua vontade e autonomia. Esse direito é reconhecido
como parte do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previsto em diversas

legislagBes nacionais e instrumentos internacionais de direitos humanos.

6.4. O direito a satude reprodutiva.

Os direitos reprodutivos devem ser analisados também sob a Otica do direito
constitucional a saide com base no entendimento de que seus conteidos estdo intrinsecamente

relacionados a questdes de saude fisica e mental.

190 A Suprema Corte dos Estados Unidos ja em 1972 afirmou que, se o direito a privacidade tem algum
significado, ele se refere ao direito do individuo, seja casado ou solteiro, de ficar livre de interferéncias
governamentais injustificadas em questdes que afetam fundamentalmente uma pessoa, como a decisdo de ter ou
nédo ter um filho. SUPREME Court of United States — Eisenstadt v. Baird. 22-03-1972. [Em linha], p. 405.
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/405/438/ [Consult. em 29-07-2024].

191 GLENNON, Theresa — Regulation of Reproductive Decision-making. In Regulating Autonomy: sex,
reproduction and family, p. 152.

192 No Brasil, porexemplo, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade esta previsto no artigo 5°da CFB,
queassegura a todosos cidadaoso direito a sua integridade fisica e psiquica. Nesse sentido, o direito a autonomia
reprodutiva é reconhecido como parte desse direito fundamental.
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Em termos do direito a salde reprodutiva, em uma primeira andlise, é necessario
distinguir claramente entre a liberdade de néo ter filhos e a impossibilidade de concebé-los.

A escolha plenamente livre de néo ter filhos é exercida sem qualquer interferéncia. Por
outro lado, a impossibilidade de ter filhos cria um contexto em que a escolha ndo é uma
possibilidade plena, ja que o direito de reproducdo de forma natural ficacomprometido e, nestes
termos, o uso das técnicas reprodutivas desempenham papel relevantel®3.

Outra hipotese é no caso da impossibilidade de reproduzir em virtude da orientacao
sexual dos individuos, o que demanda a disponibilizacdo de algumas medidas relacionadas ao
exercicio do direito & reproducéo.

Conforme destacado por Maria do Céu Patrdo Neves!®4, ainfertilidade (e outras formas
de incapacidade reprodutiva) ndo deve ser vista apenas como uma questdo biolégica, uma vez
que esté relacionada ao desejo de procriagdo, cuja frustracdo pode acarretar danos tanto fisicos
guanto mentais.

A Resolucéo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina brasileiro considera a
infertilidade um problema de satde com implicacbes médicas e psicologicas, que legitima a
vontade de supera-lat®®,

A justificativa para a existéncia do direito fundamental a saide no que diz respeito ao
direito a reproducdo humana assistida baseia-se na ideia de que o principal proposito dessas
técnicas € possibilitar a concepcdo quando existe uma patologia de infertilidade ou outras causa
que utilize a adogdo deste recurso, como se sucede no caso de mulheres solteiras, lésbicas e
gays.

O direito a saude é um direito fundamental social que pressupde uma prestacao
positiva do Estado, que envolve a execugdo de politicas publicas de saude, as quais devem
abranger tanto o tratamento, quanto a prevengdo?.

Embora o direito a salde seja, em principio, um direito coletivo relacionado aos
direitos sociais, torna-se bastante claro que também gera posi¢des juridicas que podem ser

reivindicadas individualmente pelas pessoast®’.

193 E é por isso que as condi¢cBesnaturais que prejudicam o direito a reproducao,como a infertilidade, devem ser
tidas como questdes de satde, na medida em que podem gerar danos fisicos e psicolégicos em razdo da auséncia
de liberdade reprodutiva.

194 NEVES, Maria do Céu Patrdo — Contributo da filosofia para a compreensdo do fenémeno da
"infertilidade". In Cadernos de Bioética, n° 23, pp. 6-7.

195 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.320/2022. [Em linha]. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320 [Consult. em 25-07-2024].

196 O direito & saude esta previsto no artigo 6° da CFB e no artigo 64/1 da CRP.

197 J& o artigo 196 da CFB trata do sistema Unico de salde brasileiro (SUS), que prevé o acesso universal,
igualitario e garante a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, de forma gratuita.
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A Organizagdo Mundial da Saude, em seu predmbulo constitucional, adota um
conceito amplo de satde, considerando-a "o estado de completo bem-estar fisico, mental e
social"1®8. Note-se que a OMS vem trabalhando ha bastante tempo com as categorias "salde
sexual" e “satde reprodutiva", o que ¢ muito importante para entender a reprodugao humana
assistida como parte do direito fundamental a satide no aspecto coletivo.

No entanto, a abrangéncia desse conceito tdo aberto dificulta a determinacdo do
conteudo concreto das possiveis reivindicacdes por parte das pessoas interessadas.

Na perspectiva dos direitos reprodutivos, podemos constatar que pessoas que nédo
possuem a capacidade natural de gerar filhnos devem ser consideradas portadoras de uma
condicdo de salde, uma vez que a capacidade fisica de reproducéo é parte integrante do estado
normal de um ser humano saudéavel%°.

O fato é que o direito fundamental a saude levanta muitas questdes, resultando em
diversas producdes na doutrina e jurisprudéncia, especialmente sobre a possibilidade de
reconhecer direitos subjetivos baseados diretamente na Constituigao.

Fala-se em reserva do possivel em relacdo a diversas obrigac6es decorrentes dodireito
a saude, sujeitas a limitacGes materiais e com implementacGes progressivas, havendo também
obrigacOes ndo sujeitas a restricdes orcamentarias?°0,

Entendemos que existem situacdes que impdem deveres exigiveis imediatamente.
Também € necessario dar especial atencdo a ndo discriminacdo de qualquer tipo, a
vulnerabilidade de certos grupos de pessoas e a existéncia de mecanismos de participacao ativa
da comunidade e das pessoas no processo decisorio sobre questdes relacionadas a saude.

Portanto, é importante que existam mecanismos efetivos, transparentes e acessiveis
para monitorar e responsabilizar nacional e internacionalmente os Estados que descumprirem
suas obrigacdes nessa area.

Dessa forma, o direito a salde, juntamente com todas as suas garantias, engloba o

direito a reproducéo, uma vez que este Ultimo depende de boas condigdes fisicas e mentais?°?.

6.5. O direito de disposi¢éo do corpo na reproducdo humana.

198 WORLD Health Organization. Disponivel em: https://www.who.int/ [Consult. em 03/03/2024].

199 KRELL, Olga Jubert Gouveia — Reprodugdo Humana Assistida e Filiagao Civil, p. 110.

200 SARTORI, Giana Lisa Zanardo — Reprodugdo humana assistida: um direito fundamental?, pp. 131-132.
201 Quando reconhecemos que os direitos reprodutivos estdo diretamente ligados a satde, surge a exigéncia do
Estado promover politicas publicas que visem fornecer solugGes para as condi¢cdes que impactam negativamente
no pleno exercicio desses direitos. I1sso inclui a disponibilizacdo de tratamentos adequados, bem como o
fornecimento de informacdes pertinentes.
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O direito de dispor do prdprio corpo diz respeito a liberdade individual e & autonomia
pessoal. Ele reconhece que cada individuo tem o direito de tomar decisfes sobre o seu préprio
corpo, incluindo questdes de saude, sexualidade, reproducéo e tratamentos médicos.

Para que a regra de indisponibilidade e proibicdo da pratica de atos de disposicdo do
corpo pelo préprio individuo seja eficaz, é necesséario que haja uma valorizagdo absoluta do
principio geral de garantia da integridade fisica do ser humano, sob pena do risco de
intervencdes ilegitimas?92,

O direito de um estado néo totalitario jamais deve ceder a tentacéo de reduzir-se a uma
norma legal, especialmente a normas que criminalizam condutasque envolvem o corpo humano
realizadas diretamente ou pessoalmente pelo préprio individuo, as quais, embora possam ser
consideradas condenaveis do ponto de vista moral ou religioso poralguns, carecem de qualquer
impacto social negativo.

A intervencao legal na questdo da autonomia corporal do préprio sujeito € sempre
determinada pela natureza intersubjetiva dos meios envolvidos ou dos efeitos resultantes, e
também, simultaneamente ou alternativamente, pela importancia social da conduta em questéo:
diante de condutas positivas envolvendo o proprio corpo sem qualquer implicacdo subjetiva ou
sem uma relevancia social objetivamente negativa, o direito estd impedido de proibir ou
reprimir tais comportamentos. Portanto, aqui prevalece uma regra de liberdade?°3.

Trata-se de uma tema controverso e abrange a liberdade de consentir ou recusar
procedimentos médicos, intervengdes cirurgicas, tratamentos e terapias, assim como a liberdade
de determinar questdes relacionadas a reproducdo, como 0 acesso a métodos contraceptivos,
planejamento familiar, procriacdo assistida e aborto.

Além disso, o direito de dispor do proprio corpo também esté ligado a liberdade de
expressao e a autodeterminacdo em relacdo a praticas que nao afetam a integridade de terceiros.
Ele desempenha um papel crucial na garantia da liberdade individual e no reconhecimento da
capacidade de cada pessoa de tomar decisbes informadas e conscientes sobre questdes que
afetam diretamente o seu corpo e a sua saude.

Essencial para a garantia da autonomia e da dignidade humana, esse direito & um pilar
fundamental na protecdo dos direitos individuais e na promogdo de uma sociedade baseada no

respeito a diversidade e na livre escolha.

202 OTERO, Paulo — Disponibilidade do prdprio corpo e dignidade da pessoa humana. In Estudos em honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, p. 115.
203 OTERO, Paulo — Op. cit, p. 114.
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Porém, quando se fala no direito de dispor do corpo, ha de se confrontar com o direito
a integridade fisica, devendo prevalecer o caso concreto, mas sempre tendo em vista que o
corpo ndo pode ser considerado uma propriedade material como se sucede no direito das coisas.

Conforme Vera Lucia Raposo, dentro do conjunto de direitos constitucionais, ndo ha
uma hierarquia explicita neste tema, envolvendo, portanto, ponderagdes especificas em casos
concretos, como evidenciado no artigo 156 do Cddigo Penal portugués, onde o direito a
autodeterminacdo claramente prevalece sobre o direito a vida2°4.

Entretanto, embora ndo haja uma proibicdo expressa de disposi¢do do proprio corpo,
também ndo existe uma referéncia explicita ao direito de disposi¢do do corpo, de modo que 0s
direitos a vida, a integridade fisica e a dignidade humana, sdo invocados como base para
possiveis restricbes, protegendo o individuo contra a sua prépria conduta e evitando um
potencial paternalismo excessivo.

Quanto as técnicas de procriacdo medicamente assistida, o direito de dispor do corpo
tem como fim a satisfagdo dos desejos maternais ou paternais naturais, sem violar sua
personalidade. Este tema abrange questdes como inseminacdo homologa ou heterdloga,
consentimento informado, gestacdo de substituicdo, origem de embrides excedentes e direitos,
entre outros aspectos, que serdo abordados a respeito de questdes controversas dispostas no
proximo capitulo.

A procriacdo ja ndo estd mais restrita as leis da natureza. No campo da reproducéo
humana, testemunhamos uma verdadeira revolugdo: o ser humano assumiu o controle da ciéncia
da vida, gerando uma completa separacéo entre reproducdo e a sexualidade. Isso resultou em
uma das mais significativas inovagdes cientificas do século XX, com a procriacéo artificial se
destacando como uma das principais fontes de desafios juridicos no novo milénio.

Para Paulo Otero, uma parte da doutrina francesa discute o direito de as pessoas
disporem de seus corpos, como expressdo da soberania de cada individuo sobre seu préprio
corpo, o que envolve o direito de estabelecer relagcbes sexuais; o direito de procriar, que se
desdobrano direito a procriacdo natural e no direito de recorrer a PMA, abrangendo o direito
de recusar a procriacdo natural, como a contracep¢éo e aborto; o direito de transi¢do de género;
o direito de doar 6rgdos e produtos do corpo e o direito de decidir sobre a prépria morte, como

a eutanasia20°.

204 RAPOSO, Vera Lucia. Op. cit, p. 258-259.
205 OTERO, Paulo - Disponibilidade do proprio corpo e dignidade da pessoa humana. In Estudos em honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, pp. 118-119.
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No entanto, afirma que deve se ter limites, pois como resultado do exercicio de sua
prépria autonomia de vontade, a auto-reduzir-se ou a degradar-se a um mero instrumento,
objeto ou coisa, se teria como valido que o0 homem tivesse a liberdade de renunciar ao principio
da humanidade.

Mas ha que se terem mente que o direito que efetivamente ampara essa autonomia de
disposicdo do corpo, que na verdade é a disposicdo de parte do corpo, é o direito ao
desenvolvimento da personalidade, especificamente em sua faceta do direito de liberdade de
acdo e ndo de renlincia aos direitos humanos2°6,

E é nesta tradicdo cultural contraditéria e em constante evolucdo, que o dilema da
disponibilidade ou indisponibilidade do corpo humano pelo préprio individuo assume uma
complexidade acentuada nos dias de hoje.

Por um lado, uma total liberdade de disposicdo pode comprometer o valor da
integridade fisica do ser humano, transformando seu corpo ou partes dele em objetos de
transac0es juridicas, correndo o risco dedeixar de ser um fimem si mesmo para se tornar apenas
um objeto e por outro uma indisponibilidade absoluta pode sacrificar a liberdade e a vontade
do ser humano, negando-lhe qualquer dimenséo de participacao social e solidariedade.

E nesse delicado e complexo equilibrio de consideragbes que o regime juridico da

disponibilidade do corpo se coloca.

206 Portanto, o respeito ao corpo ndo deve implicar sua indisponibilidade, uma vez que seria contraditério com a
fonte de onde emana a obrigacao de respeito, pois é perfeitamente viavel dispor do corpo sem viola -lo.
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CAPITULO 11l — A abordagem juridica as técnicas da procriacdo medicamente assistida

eas restrig(”)es a0 acesso nas unides entre [PeSSoas do mesmo sexo.

7. Técnicas reprodutivas.

A reproducdo humana pode ocorrer naturalmente, por meio de relagdes sexuais entre
um homem e uma mulher, ou por técnicas de reproducgdo assistida, como a inseminacdo
artificial, fertilizacdo in vitro (FIV), injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI),
transferéncia intratubaria de gametas (TIG) e outras abordagens avancadas. Este processo de
procriacdo é fundamental para a continuidade da espécie humana e tem um papel vital na
formacdo e sustento das comunidades e da sociedade como um todo.

A categoria "fecundacgdo" é espécie do género reproducdo e se define como a
fertilizacdo de um 6vulo por um espermatozoide, ou seja, a unido do gameta masculino com o
gameta feminino, que da origem ao embrido.

As técnicas reprodutivas oferecem esperanga a muitos casais e individuos que desejam
ter filhos, mas enfrentam dificuldades de concepcao devido & questdes médicas, bioldgicas ou
sociais, levantando questdes éticas, legais e emocionais, que demandam analise cientifica ndo

sO na area da medicina, mas também no campo da bioética e do biodireito.

7.1. A procriagdo medicamente assistida.

O surgimento da PMA teve inicio na metade do século XX, marcado por avangos
significativos na biologia e na medicina reprodutiva. Esse marco historico representou um
momento de inovagdo e descobertas pioneiras em técnicas que visavam auxiliar casais com
dificuldades de concepcéo.

A técnica da fertilizacdo in vitro, por exemplo, foi um dos métodos inovadores que
revolucionaram a maneira como a reproducdo assistida é concebida e realizada. Ao longo das
décadas, essas técnicas evoluiram e se aprimoraram, dando origem a um campo de estudo e
pratica que continua a oferecer esperanga a casais e individuos que enfrentam desafios
reprodutivos. A partir disso, muitas s@o as consequéncias juridicas levadas a cabo.

E certo que a infertilidade existe desde os primérdios da sociedade e os casais sempre
buscaram solucGes como o adultério consentido ou a adogdo para conceberem uma crianga que

tivesse pelo menos o material genético de um dos cdnjuges.
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Louise Brown foi o primeiro bebé de proveta do mundo e nasceu em 25 de julho de
1978, em Bristol, na Inglaterra. No Brasil, o primeiro bebé nascido por FIV foi Anna Paula
Bettencourt Caldeira, no dia 07 de outubro de 1984, em S&o José dos Pinhais?%7.

Em Portugal, Carlos Miguel Mondim Saleiro foi o primeiro bebé de proveta, que
nasceu em Lisboa no dia 25 de fevereiro de 1986, e tornou-se conhecido como jogador
profissional de futebol, atuando no Sporting Clube de Portugal, com o nome de Carlos Saleiro.

De acordo com o glossério do Comité Internacional de Monitoramento de Tecnologias
de Reproducéo Assistida (ICMART glossary on ART terminology)2°8, a reproducdo assistida
pode ser definida como todos os tratamentos ou procedimentos que envolvam a manipulagao
in vitro de évulos humanos, espermatozoides ou embrides com o objetivo de estabelecer uma
gravidez.

Isso inclui a FIV, transferéncia transcervical de embrides, transferéncia intrafalopiana
de gametas, transferéncia intrafalopiana de zigotos, transferéncia tubaria de embrides,
criopreservacdo de gametas e embrides, doacaode 6vulos e embribes e gestacdo d e substituigdo.

Trata-se, portanto, do conjunto de técnicas e formas utilizadas para a formagédo a
concepcdo de um embrido humano sem a necessidade da intervencao do ato sexual.

Segundo o artigo 32°, da Lei 32/2006, a PMA consiste nas técnicas de inseminacao
artificial, fertilizacdo in vitro (FIV); injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides;
transferéncia de embriGes, gametas ou zigotos; diagndstico genético pré-implantacdo e outras
técnicas laboratoriais de manipulacdo gamética ou embrionéria equivalentes ou subsidiérias.

Ja a regulamentacdo da reproducéo assistida no Brasil ndo possui lei especifica e é
feita apenas por normas deontoldgicas, dispostas em resolu¢des do Conselho Federal de
Medicina, que segundo a doutrina e jurisprudéncia brasileira ligadas ao tema, possuem
hierarquia equivalente a lei, ante a ineficiéncia do poder legislativo brasileiro, que em temas
dessa natureza, assim como se sucede com os direitos de casais do mesmo sexo, ndo assume 0
seu papel de legislar, por questBes ligadas a supostos dogmas religiosos e éticos.

O Conselho Federal de Medicina brasileiro incluiu expressamente o acesso dos casais

homossexuais as técnicas procriativas desde o ano de 2013, por meio da Resolucdo n°

207 JARDIM, Maria Chaves—O mercado de fertilizagéo in vitro no Brasil. Politica & Sociedade. [Em linha], p.
16. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/politica/article/view/91402 [Consult. em 31-07-2024].
208 ZEGERS-HOCHSCHILD, Fernando; et al —The International Glossary on Infertility and Fertility Care. In
Human Reproduction. [Em linha], p. 1790. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/humrep/dex234 [Consult.em
20-07-2024].
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2013/13299, permitindo-se, inclusive, a gestacdo por substituicdo (barriga solidaria) aos homens
e pares do sexo masculino, diferentemente do previsto em Portugal, que admite a técnica apenas
aos casais de mulheres.

Ja a clonagem reprodutiva se destaca como um tema complexo e controverso do ponto
de vista legal e ético, que resulta de um dvulo previamente privado de sua informacao genética,
que é fertilizado com uma célula ndo reprodutiva que contém todos 0S Cromossomos
necessarios para originar um ser humano. Deste modo, um embrido resultante da introdugao da
célula somatica no 6vulo desprovido de informacdes genéticas € transferido para o Utero,
levando ao nascimento de uma crianga que reproduz, quase fielmente, aquela pessoa que
forneceu a célula somatica?10.

Trata-se de uma técnica praticamente proibida devido a possibilidade de abusos que
envolvem a criacdo de seres humanos em laboratorio e visa evitar a exploracdo e 0s perigos
associados a clonagem humana, para garantir a seguranca e o respeito a individualidadede cada
pessoa, suscitando questdes relacionadas a identidade individual, a autonomia e ao respeito pela
vida humana.

Os processos de procriagdo assexuada, como a clonagem, apresentam problemas
distintos daqueles gerados pela utilizacdo de outros métodos de reproducdo assistida. No
aspecto ético e juridico, é dificil harmonizar a clonagem com o direito a individualidade e
unicidade da pessoa. Trata-se de uma técnica proibida e punivel com prisdo no Brasil (art. 26,
dalLein®11.105/2005) e em Portugal (art. 7/1, daLei n.° 32/2006). Diferentemente da clonagem
humana, a clonagem chamada de “terapéutica”, que tem como finalidade a producéo de células-
tronco embrionérias para utilizacdo terapéutica, € permitida em muitos paises, como o Brasil.

Quanto as técnicas de reproducdo humana sexuada, cada uma delas possui suas
proprias consideracdes éticas, legais e emocionais, e € importante que as pessoas envolvidas no

processo compreendam completamente as implicacdes e 0s procedimentos envolvidos.
7.2. Origem dos gametas: a PMA homologa e heterdloga.
A PMA homologa ocorre quando os espermatozoides e os 6vulos sdo do préprio casal

beneficiario, ao passo que se 0s espermatozoides e/ou 0s dvulos ndo sdo do casal, ou seja, se

foi necessario recorrer a terceiro, ela é denominada heteréloga.

209 CONSELHO Federal de Medicina — Resolu¢do CFM n° 2013/13 (16-04-2013). [Em linha]. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf [Consult. em 07-08-2024].
210 PINHEIRO, Jorge Duarte — O direito da familia contemporaneo, p. 195.
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Portanto, a homologa envolve a utilizagdo dos gametas do casal que ira ser submetido
ao processo, ou seja, 0s dvulos da mulher e os espermatozoides do homem, para a realizacao
da fertilizacdo, seja in vitro ou intrauterina.

Ja a PMA heterologa ocorre quando um ou ambos 0s gametas utilizados no processo
da fertilizacdo in vitro ou da inseminacgéo artificial sdo provenientes de um doador externo ao
casal que ird prosseguir com o procedimento.

Existem técnicas de PMA onde a fecundacdo ocorre dentro do utero da mulher,
denominadas, portanto, de "in vivo", como é o caso da inseminacao artificial e da transferéncia
intratubaria de gametas e as que a fecundacdo ocorre forado organismo feminino, chamadas de

"In vitro", como a FIV.

7.3. Inseminagéo artificial.

No caso da inseminacéo artificial, uma amostra de sémen é preparada antecipadamente
em laboratorio e, posteriormente, é colocada no interior do Utero da mulher.

O objetivo desse processo é diminuir a distancia entre o 6vulo e o espermatozoide,
facilitando assim a fertilizacao.

Permite-se, portanto, que em casos em que a gravidez nédo possa ser alcancada por
outros meios, seja realizada a inseminacdo com sémen de um doador. Nesses casos, 0 sémen
do doador deve ser criopreservado para garantir sua viabilidade.

O processo € geralmente realizado préximo ao momento da ovulacdo para aumentar
as chances de gravidez, pode ser combinada com o0 uso de medicamentos para estimular a
ovulacdo e, embora seja menos invasivo do que outras técnicas de reproducdo assistida, ainda
requer avaliacdo médica cuidadosa, procedimentos precisos e acompanhamento profissional

para garantir a seguranca e a eficacia do procedimento.

7.4. Fertilizacdo in Vitro (FIV).

A fertilizacdo in vitro € o procedimento de reproducdo assistida mais frequentemente
utilizada por casais que enfrentam dificuldades para conceber naturalmente, bem como por
pessoas solteiras e casais do mesmo sexo que desejam ter filhos.

Além disso, é uma opc¢do para mulheres que ndo conseguem engravidar devido a
problemas de salde, tais como bloqueio tubario, endometriose ou baixa contagem de

espermatozoides do companheiro.
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A FIV envolve a aspiragdo de évulos maduros da mulher, que sdo tratados em
laboratério fora do seu corpo e fecundados com espermatozoides extraidos do homem. Apds a
fertilizagdo ocorrer de forma extrauterina, o embrido € transferido para o Gtero da mulher, onde
podera se desenvolver.

Os Gvulos, portanto, sdo retirados dos ovarios para serem fertilizados com o esperma
em um ambiente de laboratério controlado. Uma vez que os dvulos sdo fertilizados e se tornam
embrides, um ou mais deles sdo entdo transferidos para o Utero da mulher com o intuito de
estabelecer uma gravidez, podendo serem precedidos ou ndo da técnica de congelamento de
embrides.

Trata-se do tratamento mais complexo e que apresenta um maior indice de sucesso em
comparacdo com outras técnicas de reproducdo assistida. E esse sucesso do procedimento
envolve preferencialmente a idade da mulher e a sua reserva ovariana, que estdo ligados a
qualidade dos 6vulos que serdo aspirados.

A primeira etapa consiste, portanto, na coleta de Ovulos. A segunda se d& em
laboratdrio, onde ocorre a insercdo do espermatozoide no dvulo aspirado, cujos gametas séo
colocados em contato in vitro, em um meio de cultura apropriado, por um periodo de 24 a 48
horas, gerando embrides que irdo se desenvolver em uma média de trés a cinco dias e, aquele
ou aqueles de melhor qualidade, a depender de critérios médicos, sera transferido para as
trompas de Faldpio da mulher, utilizando-se de uma laparoscopia.

Outro procedimento que se costuma utilizar antes da transferéncia do zigoto é o
Diagndstico Genético Pré-Implantacdo (DGPI)?!L, que visa aferir se o embrido fertilizado é
euploide ou nédo euploide, ou seja, se 0 embrido tem o nimero correto de cromossomos, pois
aqueles gue possuem alteracdo cromossdmica, apresentardo alteraces genéticas e dificilmente

resultardo em gravidez.

7.5. Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT).

A Transferéncia Intratubaria de Gametas (GIFT) é um procedimento de reproducéo
assistida que envolve atransferéncia de dvulos e esperma para as trompas de Fal6pio da mulher.
Diferentemente da fertilizacdo in vitro (FIV), onde a fertilizacdo ocorre fora do corpo da

mulher, na GIFT, ela ocorre dentro do corpo da mulher.

211Também conhecido como PGTA, que é a sigla de Pré-Implantation Genetic Testing for Aneuploidy, que
consiste na anélise cromossdémica de embriGes antes de sua transferéncia para o Utero da mulher.
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Apds a preparacdo dos gametas em laboratdrio, a amostra é colocada nas trompas
uterinas da mulher para permitir que a fertilizacdo ocorra no corpo damulher. Este processo é
frequentemente considerado menos invasivo do que a FIV, pois a fertilizagdo ocorre
naturalmente de forma intrauterina.

Trata-se deprocedimento utilizado quando ha obstrucdo nas trompas de Fal6pio ou em

casos de problemas de infertilidade sem causa aparente.

8. Ambito normativo e limites.

O surgimento da reproducdo medicamente assistida possibilitou aos casais a
concretizacdo do seu projeto parental, a0 mesmo tempo em que suscitou varias questdes éticas,
juridicas, filoséficas, religiosas, entre outras.

E indiscutivel que a previsdo da liberdade de procriacdo, tradicionalmente tratada de
na doutrina anglo-saxdnica como “procreative freedom", englobando desde a concepcao e
gestacdo até o acompanhamento da crianca em seu desenvolvimento, ou "childbearing”, emana
de vérias disposi¢des constitucionais nacionais?12,

Ela decorre de uma interpretacao objetiva da Constituicao, dentro do contexto da atual
medicina, de que 0 acesso a procriagdo medicamente assistida deve ser assegurado as pessoas
que dependem desses meios, como expressdo do pleno exercicio do livre desenvolvimento da
personalidade, constituicdo da familia e direito fundamental a reproducéo.

Sd0 muitos os desdobramentos juridicos envolvendo essas técnicas, como 0
questionamento envolvendo o principio da subsidiariedade e da alternatividade no recurso a
PMA, as condicBes de acesso a estas técnicas e o circulo de pessoas por elas abrangido, as
repercussdes quanto a definicdo do perimetro juridico danogdo de familia e as implicagcdes no

estabelecimento dos vinculos juridicos de paternidade e maternidade.
8.1. Titularidade e exercicio do direito.
A regulamentacdo dos direitos reprodutivos é tratada de maneira diferenciada pelas

normas portuguesa e brasileira. Tem-se que em Portugal, a procriacdo medicamente assistida

esta prevista no artigo 67, n° 2, “e”, da CRP e regulamentada pela Lei n® 32/2006, que ja foi

212 NETO, Luisa — O (novo) Regime da Procriacdo Medicamente Assistida: possibilidades de restri¢des. In
Debatendo a Procriagdo Medicamente Assistida, p. 84.
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alterada pelas Leis n° 59/2007, 17/2016, 25/2016, 58/2017, 49/2018, 48/2019, 72/2021 e
90/2021, estando atualmente na sua décima vers&o.

J& o Brasil, como visto, ndo possui regulamentacdo legal, sendo fundamentalmente
tratada por Resolugcbes do Conselho Federal de Medicina, com énfase nos vinculos de afeto e
nos direitos reprodutivos, adotando um direito mais aberto a procriagdo homoafetiva?*3,

A evolucdo dasociedade e de seus diversos contextos justificam as alteracdes que tém
sido feitas, principalmente em relacdo ao alargamento dos beneficiarios, ao fim do anonimato
dos doadores, a gestacdo de substituicdo, entre outros aspectos.

Ao operador do direito houve a incumbéncia de selecionar os beneficidrios e
estabelecer as condicfes para a aplicacdo das técnicas de PMA adaptadasa realidade social,
com o objetivo de conciliar a protecdo da dignidade da pessoa e o avango cientifico e
tecnoldgico, resultando na promulgacdo dareferida Lei n® 32/2006, que em sua redacdo original
reconhecia apenas 0 modelo familiar nuclear baseado na heteroparentalidade, com base na
estabilidade de uma relagdo como critério para a inclusdo como beneficiarios das técnicas de
PMA, refletindo os valores predominantes na sociedade portuguesa e europeia?4.

Portanto, o estado portugués, por meio da legislagdo, impds como requisito para
conceder um filho por meio de PMA a existéncia de um casal heterossexual casado ou que
convivesse ha pelo menos dois anos em condicfes analogas as do cnjuge, acrescentando ainda
dois critérios: nos casos que envolvessem o uso de évulos doados, era necessaria a comprovacgao
da impossibilidade de conceber uma gravidez usando 0s gametas do proprio casal, além da
garantia da qualidade desses gametas.

Posteriormente, o artigo 6° da LPMA foialterado em 2016215 e alargou os beneficiarios
das técnicas de reproducdo, estendendo o direito também aos pares do mesmo sexo feminino,
casadas civilmente ou que vivam em condicGes analogas as dos cnjuges, bem como todas as
mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientacdo sexual. Deixou de fora,
portanto, 0s homossexuais masculinos.

Para Vera LUcia Raposo, o exercicio do direito de reproducdo assistida esta ligado ao

vinculo genético cumulado com a intencdo de ser pai ou mée daquele ser que vier a nascer, de

213 SANTOS, Alethele Oliveira; et. al — Reproducdo Humana Assistida: regulamentacaono Brasile em Portugal.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. [Em linha], p. 32. Disponivel em
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/397 [Consult. 21-07-2024].

214 SILVA, Silvana — Procria¢cdo medicamente assistida: praticas e desafios, p. 87.

215 PORTUGAL - Lei n.° 17/2016. Alarga o &mbito dos beneficiarios das técnicas de procriacdo medicamente
assistida, procedendo & segunda alteracdo & Lei n.° 32/2006 (20-06-2016). [Em linha]. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/17/2016/06/20/p/dre/pt/html [Consult. 25-07-2024].
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modo que o companheiro ou companheira que ndo possui lago biolégico com a crianga néao
exerce o direito legitimamente reprodutivo, mas apenas o direito de constituir familia216.

No que tange ao Brasil, a regulamentacéo da legitimidade de acesso ficou a cargo das
resolucdes do Conselho Federal de Medicina, vigorando atualmente a Resolucdo n°
2.320/2022217, norma recente que revogou a anterior Resolugdo n° 2.294/2021.

Conforme ja exarado, até 0 momento o Brasil ndo possui legislacdo especifica que
regule a reproducédo assistida, pois apesar de haver varios projetos tramitando no Congresso
Nacional Brasileiro ha anos, nenhum deles foi concluido.

Em consequéncia, o referido Conselho vem atuando em defesa do aprimoramento das
praticas, observando os principios éticos e bioéticos, para garantir maior seguranca e eficacia
nos tratamentos e procedimentos médicos.

A resolucéo brasileira, em seus considerandos, dispde que 0s avan¢os no conhecimento
cientifico permitem oferecer assisténcia nos processos de reproducao humana a todasas pessoas
que necessitem e que as suas disposicbes levam em conta a qualificagdo das unides
homoafetivas reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, quando dos julgamentos da ADI n°
4.277 e da ADPF n° 132, j& analisados anteriormente neste estudo.

Em consequéncia, estabelece que é assegurada a igualdade de direitos para utilizar as
técnicas de reproducdo assistida como auxilio no processo de procriagdo as familias
monoparentais e casais, independentemente do estado civil, e faz mencédo direta a possibilidade
de utilizacdo nas unides entre mulheres Iéshicas e homens gays.

Estabelece na parte I, item 1 que qualquer pessoa capaz que tenha solicitado o
procedimento e cuja indicacdo esteja de acordo com os limites da resolugcdo pode ser
beneficiaria das técnicas de reproducdo assistida, desde que todos os envolvidos estejam em
total acordo e devidamente informados.

Comparando-se a resolucdo vigente com as anteriores, observa-se que na Resolugdo n°
2168/2017, ndo havia a previsdo de que as pessoas transgénero também pudessem ser
beneficiarias das técnicas de procriacdo medicamente assistida, como se sucedeu a partir da
Resolucdo n° 2283/2020, que previu expressamente o uso das tecnicas de reproducéo assistida

para heterossexuais, homoafetivos e transgéneros.

216 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducdo assistida e o estatuto juridico do embrido In Vitro, p. 698.

217 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.320/2022. [Em linha]. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320 [Consult. em 25-07-2024].
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Além disso, ndo h& mais a previsdo do direito a objecdo de consciéncia por parte do
médico, prerrogativa prevista nas resolucGes anteriores, cuja constitucionalidade era
questionavel, uma vez que o0 médico nao se opunhaa um procedimento médico especifico, mas
sim a que o procedimento fosse realizado em um determinado grupo de pessoas, eliminando-
se, dessa forma, a legitimidade de qualquer discriminacéo arbitraria das regras ontolégicas?18.

Porém, em que pese a norma brasileira ter sido mais benéfica se comparada a lei
portuguesa quanto aos beneficiarios, é importante esclarecer que essas resolu¢des sdo normas
deontoldgicas que vinculam somente os profissionais de medicina, em que pese funcionarem
como espécie de lei que vem sendo respeitada pelos profissionais médicos e na esfera

juridica?1®,

8.2. Motivos legalmente justificados para o exercicio do direito.

Aqui estamos a tratar das condi¢Oes de admissibilidade dispostas pelo legislador para
a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, principalmente no que tange a
legislagdo portuguesa, que é mais restritiva.

Estabelece o artigo 4°, item 1 da LPMA que a procriacdo medicamente assistida é um
método subsidiario e ndo alternativo, o que significa dizer que s6 havera a possibilidade de ser
utilizada quando a reproducao natural ndo for possivel.

E mais a frente, no artigo 4°, item 2 dispde que ela s € possivel em casos de
infertilidade ou para tratamento de doenca grave ou risco de transmissdo de doencas e
malformacgdes, como condi¢des justificadoras para o acesso e aplicacdo subsidiéria dastécnicas
de procriacdo assistida.

O principio da subsidiariedade significa dizer que, em regra, a reproducdo humana
deve ocorrer através da relacdo sexual entre homem e mulher, ndo sendo possivel a escolha
pura e simples entre a procriacdo natural e a procriacdo decorrente de técnicas médicas?2°.

Apesar de Portugal ter ampliado o rol de beneficiarios permitindo o acesso a
procriacdo medicamente assistida a qualquer mulher, independentemente do diagndstico de
infertilidade (art. 4/3 da LPMA), o pais continua definindo, em sua norma legal, a procriacdo

medicamente assistida como um tratamento secundario para a gravidez.

218 CHAVES, Marianna — A tecnologia a servi¢o da reproducdo assistida. In Direitos das familias e sucessdes
na era digital, p. 216.

219 Idem —p. 217.

220 PINHEIRO, Jorge Duarte — O direito da familia contemporéneo, p. 205.
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Portanto, varios questionamentos surgem: ao mesmo tempo em que a lei permite a
utilizacdo das técnicas a mulheres solteiras ou casais de mulheres, ela restringe o uso apenas as
inférteis? Como se sucede no caso dainfertilidade decorrente de uma unides entre pares de sexo
feminino, que ndo se reproduzem naturalmente? E os pares de sexo masculinos estariam
proibidos de se prociarem através do uso da medicina e da gestacdo de substituicdo?

Segundo a Organizagdo Mundial de Satde, o diagndstico de “infertilidade biologica”
pode ser estabelecido quando a gravidez ndo ocorre em um periodo de doze meses de relagdes
sexuais sem uso de contraceptivos, muitas vezes sem uma causa evidente e atinge 17,8% da
populacdo mundial, o que significa dizer que uma entre seis pessoas tera dificuldade de
engravidar?2L,

Considerando que a infertilidade pode afetar qualquer pessoa, surge a questao de saber
se, e sob quais condigdes, a PMA estara ligada a infertilidade.

N&o nos parece ser legitima a permissdo legal apenas na hipotese de infertilidade
bioldégica como doenga, pois imperioso analisar a limitacdo a luz dos direitos reprodutivos
enquanto direitos fundamentais e do direito ao planejamento familiar, para destacar que a
titularidade desse direito pertence a cada individuo, e que o conhecimento cientifico, expresso
nas técnicas de reproducéo assistida, sdo meios pelos quais esse direito pode ser exercido.

Para Vera LUcia Raposo, a natureza subsidiaria da PMA s6 é aplicavel quando houver
uma alternativa, que para ela existe somente quando a reproducéo € viavel por meio da relagdo
sexual, sem afetar as escolhas fundamentais da pessoa ou oferecer riscos a sua salde??2,

No caso de casais homoafetivos, a infertilidade decorre da prépria relacdo e sendo a
reproducdo invidvel do ponto de vista do ato sexual, ndo ha outra alternativa que nao seja a
PMA, ante a natureza diversa da propria orientacdo sexual e da sua identidade homossexual,
pois sendo impossivel a procriacdo natural, estariamos diante da privacdo do direito
fundamental de reproducdo, norteado pelo principio da dignidade da pessoa humana e os dele
decorrentes, sem motivo legitimo que o justificasse.

No caso de mulheres solteiras férteis, que queiram utilizar detécnicas de congelamento
de oOvulos para futuramente gerar um ser ou ainda na hipotese de uma pessoa solteira ser
constrangida a ter relagdo sexual como Unica alternativa para procriar, mesmo quandondo tenha

condigBes por diversas razdes de cunho pessoal, inclusive psiquicas, ndo nos parece haver

221 UNITED Nations — WHO report says 1 in 6 people worldwide are affected by infertility. UN News. Global
perspective Human stories. 04-03-2023. [Em linha]. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2023/04/1812312
[Consult. em 07-08-2024].

222 RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, p. 731.
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alternativa possivel para uma gravidez de forma natural, sob pena de se criar uma dano ainda
maior aquele individuo e estar em dissonancia a todo contexto atual que vivemos.

E o0 caso da chamada “infertilidade social”, cada vez mais presente no contexto atual.
Esse tipo de infertilidade surge ao longo do tempo, especialmente no caso das mulheres, que
durante a fase reprodutiva mais propicia, em média até os 35 anos, estdo em pleno exercicio da
atividade laboral, que as colocam diante da necessidade de priorizacdo dos seus estudos e suas

carreira, que muitas vezes sao incompativeis com a escolha de ter filhos em dado momento.

Portanto, a "infertilidade social" refere-se a situacdo em que as pessoas, notadamente
as do sexo feminino, enfrentam conflitos para engravidar devido a fatores sociais, como
adiamento da maternidade em razao de prioridades educacionais ou profissionais e, até mesmo,
por auséncia de um companheiro ou companheira, ja que atualmente as pessoas se casam e

constituem familia mais tarde.

N&o ha como se dissociar dessa realidade e tratar do direito reprodutivo como dantes,
pois embora ndo haja a primeira vista uma causa bioldgica direta de infertilidade, a capacidade
de conceber podeser afetadapor escolhas de estilo de vida e circunstancias sociais, pois a idade

reprodutiva da mulher é incompativel com o estilo atual de vida.

Essa categoria de infertilidade destaca a pressdo enfrentada por algumas mulheres ao
tentarem equilibrar a busca por educacéo e carreira com o desejo de terem filhos, pois entende-
se do ponto de vista biologico que quando a mulher engravida ap6s os 36 anos de idade, ja se
considera uma gestacdo em idade avancada, denominada na medicina como ‘“gravidez

geriatrica”.

Ademais, o adiamento da maternidade por razdes sociais pode levar a complicacGes,
tanto pela dificuldade de engravidar de forma natural, quanto em razdo de uma gravidez que
possa acarretar risco para a gestante ou o feto, de modo que a infertilidade social destaca as

complexas interacOes entre decisdes individuais, pressdes sociais e consequéncias reprodutivas.

Os recém-adquiridos "novos direitos” resultantes da expansdo dos beneficiarios das
técnicas de PMA inevitavelmente geram "novos desafios"”, cuja natureza, potencialmente
abrangente nos ambitos filosofico, ético, religioso, médico e juridico, pode levar a conclusdes

potencialmente contraditérias??3.

223 BARROS, Alberto — Procriacdo Medicamente Assistida: novos direitos, novos desafios. In Debatendo a
Procriacdo Medicamente Assistida, p. 7.
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A procriacdo, portanto, ndo é apenas uma questdo de biologia; é também uma
construcao social, que deve pautar-se no pluralismo bioldgico de maltiplas formas fisicas e

bioldgicas pelas quais as gravidezes ocorrem e as criangas sdo concebidas.

Tdo importante quanto a biologia € a forma como a sociedade constroi a procriacao.
Através da lei, politica, socializacdo, tradicdo e cultura, pois a procriagdo estd em constante
fluxo e deve ser continuamente reconstruida a medida que a cultura muda e a tecnologia amplia

os limites do possivel224,

8.3. LimitacOes ao exercicio do direito.

Conforme ja delineado, a reproducéo € um direito fundamental, mas isso nao significa

que estamos a tratar de um direito ilimitado na ideia do que tudo pode e que tudo deve ser.

Sabemos que os direitos fundamentais devem ser sopesados e que para todo direito
fundamental ha limites que devem ser observados tanto para o Estado, quanto para 0s
particulares.

No caso de Portugal, estabelece o art. 67°, item 2, alinea “e” da CRP que o Estadodeve
proteger a familia e regular a procriacdo assistida, tendo como base a dignidade da pessoa
humana, cuja regulamentacdo se deu a partir da mencionada Lei n® 32/2006, que como Vvisto é
palco de debates constantes.

J& no Brasil, como visto, a situacdo legislativa atual € a existéncia de normas
insuficientes dispostas no Codigo Civil em vigor, que ndo solucionam a gama de problemas
gue o tema apresenta e que sdo elucidados através das normas deontoldgicas previstas pelas
resolucées do CFM?225,

A avaliacéo dalimitacdo do direito a reproducédo deve analisar no caso concreto se de
fato o direito reprodutivo existe para aquele sujeito ou se 0 acesso a PMA por parte das pessoas
ndo contempladas esta além do escopo normativo do direito a reproducéo.

Sendo a primeira resposta positiva, passa-se a examinar se as possiveis consequéncias
negativas resultantes do exercicio desse direito reprodutivo especifico sdo suficientemente

relevantes para justificar a restricdo dodireito por parte do legislador, pois podemos estar diante

224 MUTCHERSON, Kimberly — Procreative Pluralism. Berkeley Journal of Gender, Law & Justice, p. 08.
[Em linha]. Disponivel em: https://ssr.com/abstract=2621223 [Consult. em 07-08-2024].

225 FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia — Reprodugdo humana assistida e suas consequéncias
nas relagdes de familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da repersonalizagéo, p.59.
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de uma restricdo ilegitima de um direito fundamental ou de uma hipdtese em que a limitagéo
do direito se justifica em prol de um outro direito de maior valor?26.

Nesse Gltimo caso, poderemos estar diante da teoria das restricbes sucessivas, que
considera que, embora os direitos fundamentais sejam essenciais, nao sao direitos absolutos e
podem ser limitados quando entram em conflito com outros direitos igualmente fundamentais
ou quando a restricdo € necessaria para proteger outros valores fundamentais, desde que as
restricGes sejam proporcionais, necessarias e justificaveis, e precisam respeitar os principios da

legalidade, da finalidade e da proporcionalidade.

8.4. Fundamentos juridicos de limitagdo do exercicio do direito.

Os fundamentos juridicos de limitacdo ao exercicio do direito de reproducao assistida
variam de acordo com as leis, regulamentos e diretrizes éticas estabelecidas em diferentes paises
e jurisdicbes, abrangendo uma série de aspectos, incluindo idade dos pacientes, estado civil,
numero de embrides a serem implantados, doacao de gametas, aspectos religiosos, entre outros.

Em muitos lugares, ha restrices em relacdo a idade das mulheres que podem se
submeter a tratamentos de reproducdo assistida, devido a diminuicdo da fertilidade com o
avanco daidade e aos potenciais riscos para a saide materna e fetal, bem como o estado civil,
através de leis que restringem o0 acesso a casais casados ou em unido estavel.

Além disso, algumas jurisdi¢des limitam o numero de embriGes que podem ser
implantados em um ciclo de tratamento, com o objetivo de reduzir o risco de gestacbes
multiplas e complicagcdes associadas, bem como restricbes quanto a doacBes de gametas e
identificacdo de doadores e ao numero de ciclos de doacdo permitidos.

Aspectos religiosos e éticos podem influenciar significativamente as restricbes as
técnicas de reproducdo assistida em alguns paises, como € o caso de selecdo de embrides com
base em caracteristicas genéticas especificas, aexemplo daescolha do sexo dacrianca fora das
hipoteses relacionadas a doencga, que é proibido na maioria dos paises, a exemplo do Brasil e
no ambito europeu dossignatarios da Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,

artigo 14°, de que faz parte Portugal .22’

226 RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, p. 696

227 A Assembleia da Republica aprovou a Convengéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, por meio da
Resolugdon.? 1/2001 e a ratificacéo se deu pelo Decreto do Presidente da Republica n®1/2001. ASSEMBLEIA da
Republica -  Resolucao n° 1/2001  (03-01-2001). [Em linha]. Disponivel  em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-assembleia-republica/1-2001-235128 [Consult.em 25-07-2024].
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Ocorre que, no caso do Brasil, apesar de ndo se permitir a PMA para a escolha dosexo,
no laudo do Teste Genético Pré-Implantacional, que é utilizado para identificar alteracdes
genéticas nos embriBes, podera constar o sexo do embrido, que na pratica acaba sendo possivel
ao casal a escolha do embrido de determinado sexo dentre os euploides.

Os fundamentos juridicos de limitacdo sdo supostamente utilizados para a formulagéo
e equilibrio entre os avancos cientificos e tecnoldgicos com preocupacdes éticas, de salde e
legais, visando proteger a seguranca e o bem-estar de todos os envolvidos.

O que se observa, porém, é que na maioria das legislacbes restritivas do direito a
reproducdo assistida, estd-se diante de violagfes ao principio da igualdade por questes
relacionadas a dogmas religiosos e preconceitos resultantes de um suposto bem coletivo ou em
um travestido interesse superior da crianga que ird nascer, em face de uma minoria
consequentemente relegada.

Como vimos, o Brasil delegaaregulacdo daPMA e consequentemente suas limitac6es
de exercicio as orientacfes emitidas pelos profissionais de salde e isso ndo é exclusivo, pois
normas deontoldgicas também sdo utilizadas no Jap&o, nos Estados Unidos e na India228,

Por outro lado, na esfera europeia, a pratica comum € atribuir essas questfes ao
legislador, que continua a impor algumas restricdes no acesso as técnicas de PMA, baseadas,
sobretudo, na idade, estado civil e orientacdo sexual??®.

Quanto a idade, a permissdo se daa partir da maioridade civil, que seria vinculada a
uma certa maturidade para a escolha de ter filhos por meio dessas técnicas, mas ha paises que
limitam a escolha das técnicas até uma faixa etaria maxima, como € o caso da Bélgica que
permite a aspiracdo dos 6vulos nas mulheres até os 45 anos e a implantagdo dos embrifes até
0S 46 anos.

Ja em Portugal e na Austria ndo existe esse limite etario, mas no caso de se utilizar o
sistema publico de salde, Portugal limita o acesso as mulheres entre 40 e 42 anos e a Austria
determina que as mulheres devem iniciar o tratamento até os 40 anos e os homens até os 50

anos230,

228 PRAG, Patrick; MILLS, Melinda — Cultural determinants influence assisted reproduction usage in Europe
more than economic and demographic factors. Human Reproduction. [Em linha], p. 2306. Disponivel em:
ttps://doi.org/10.1093/humrep/dex298 [Consult. em 21-07-2024].

229 RAPOSO, Vera Llcia — “Da-me licenga que tenha filhos?”: restrigdes legais no acesso as técnicas de
reproducdo assistida. Revista Direito GV. [Em linha], p. 5. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2317-
6172201915 [Consult.em 21-07-2024].

230 Idem, pp. 7-8.
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Interessante esclarecer que quando ndo ha referéncia expressa a uma idade especifica,
as normas estabelecem que as técnicas s6 podem ser utilizadas quando houver uma
probabilidade de sucesso e que ndo envolva risco grave para a saide da mulher, tal como ocorre
no Brasil e na maioria dos paises, ja que tratam-se de procedimentos em que a idade do gameta
das mulheres é inversamente proporcional as chances de sucesso, porquanto submeter a mulher
aum tratamento tdo complexo e que gera inUmeras expectativas, ndo pode ser feito sem critérios
cientificos que demonstrem que aquela mulher tem condicdes reais de gerar.

Relativamente ao estado civil dos beneficiarios daPMA, as legislacbes a nivel mundial
sempre restringiam 0 acesso as pessoas casadas e, posteriormente, aquelas que viviam como se
casados fossem, tomando por base a heterossexualidade.

Mais tarde, essa restricdo foi sendo flexibilizada para permitir também a utilizacdo da
PMA em favor das mulheres, como se sucedeu em Portugal, a partir da Lei n® 17 de 2016, que
alterou o artigo 6° da LPMA, permitindo o acesso as mulheres solteiras. Como vimos, no Brasil
ja se admite a utilizacdo por homens e mulheres solteiras, pois a monoparentalidade j& é
realidade ha muito tempo e veio a subtrair a conotacdo de natureza sexual do conceito de
familia?3?,

Portanto, partindo-se da premissa de que a reproducéo assistida esta em consonancia
com os avangos tecnoldgicos da atualidade e que o conceito de familia contemporaneo protege
a monoparentalidade, que esta dissociada do ato sexual para o exercicio do direito de exercer a
parentalidade, ndo hd motivo legitimo para restringir as técnicas procriativas apenas aos casais.

No que tange a restricdo legal em favor apenas dos casais de pessoas de sexos
diferentes, também vai na contraméao da pluralidade do conceito de familia atual, reconhecido
nas democracias modernas.

Como j& esclarecemos, em se tratando de casais de mulheres, hd uma tendéncia
mundial em sua aceitacdo, partindo-se do ponto de vista biologico, ja que elas sdo capazes de
produzirem os gametas femininos (6évulos) e de recepcionarem o embrido que serd gerado em
seu Utero, posto que necessitam apenas de um gameta masculino, ou seja, um sémen de um
doador, andnimo ou néo.

No caso dos homens solteiros e casais dehomens do sexo masculino, a situagdo é mais
complexa em razdo danecessidade, além de um gameta feminino (6vulo), de haver uma terceira

pessoa fundamental nessa relacdo, que serd uma mulher que ird gerar a crianga que ira nascer.

231 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direitos das Familias, p. 454.
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Trata-se da chamada gestacdo de substituicdo ou cessdo temporaria do Utero, que é
permitida em muitos paises, como o Brasil, e ndo apenas para casais de homens, mas também
para casais heterossexuais, que por questdes bioldgicas, faz-se necessario que uma terceira

mulher seja a gestante, comumentemente chamada de gestante de substituicéo.

9. Os direitos parentais e a constituicdo familiar.

Os direitos parentais referem-se aos direitos e responsabilidades que os pais tém em
relacdo aos seus filhos, enquanto a constituicdo familiar diz respeito & forma como as familias
sdo formadas e organizadas.

A constituicao familiar refere-se a estrutura e dinamica das relacdes familiares, que se
assumem dediversas formas, incluindo familias nucleares (composta por pais e filhos), familias
monoparentais, familias reconstituidas (com padrastos ou madrastas), familias adotivas, entre
outras.

E importante destacar que as definicdes e conceitos de familia tém evoluido ao longo
do tempo, refletindo as mudancas sociais, culturais e legais. O direito a reproducéo assistida
decorrentes das unides homoafetivas tem ampla relacdo com os direitos parentais delas

decorrentes.

9.1. Os direitos parentais como fonte dos direitos reprodutivos.

Os direitos parentais referem-se aos direitos reconhecidos aos pais em relacéo a criagdo
e educacdo de seus filhos, bem como em relacdo as decisbes que afetam o bem-estar e o
desenvolvimento das criangas.

Tais direitos se sobrepdem aos direitos reprodutivos, uma vez que garantem também
a liberdade de tomar decisbes sobre o planejamento familiar, a adocéo e o uso de técnicas de
reproducdo assistida, pois podem abranger desde a escolha de ter filhos até a garantia de que
essas criangas sejam criadas em um ambiente seguro e afetuoso.

O estabelecimento da parentalidade, mencionado no art. 20, da Lei n® 32/2006, é uma
terminologia de vanguarda inspirada na palavra “parental”, para designar as relagdes entre o ser
gerado pelas técnicas de procriacdo medicamente assistida e as pessoas que serdo designadas

como seus pais, a partir de um projeto parental voluntariamente tracado, que ndo se limita

(86]



apenas no conceito classico de filiacdo bioldgica associada a procriacdo natural ou na filiacdo
juridica associada a adogéo?32,

Portanto, os direitos parentais sdo fundamentais para o exercicio dos direitos
reprodutivos, fornecendo a base legal e ética para a tomada de decises sobre a formacdo da
familia e a criacdo de filhos na medidaem que ndo apenas protegem a capacidade das pessoas
de constituirem familias de acordo com suas escolhas individuais, mas também estabelecem as
bases para as responsabilidades parentais e a criagdo de criangas em ambientes seguros e
amorosos.

No entanto, é certo que nem todas as pessoas possuem aptiddo ou vocacdo para
desempenhar de forma equitativa a funcdo parental, mas a capacidade de alguém de exercer
essa funcdo com dedicacéo, afeto e eficacia ndo é determinada pela orientacéo sexual?33,

A parentalidade homossexual, como visto, divide opinides e a expressao
homoparentalidade se traduz no exercicio da paternidade ou maternidade quando um dos pais
possui orientagdo homossexual, cuja negativa de tal direito se reveste em uma das mais crueis
no que pertine aos direitos LGBTIQA+, pois “invibiabiliza a realizacdo do projeto pessoal
como seres humanos”234,

A crenca injustificavel de que aauséncia de referéncias comportamentais de ambos 0s
sexos poderia prejudicar potencialmente a crianga invocando-se seu superior interesse ndo é
sustentavel, uma vez que os estudos cientificos atuais ndo demonstram danos psicolégicos a
essas criangas e o mito de que os filhos de homossexuais teriam tendéncia a se tornarem
homossexuais é simplesmente isso: um mito.

O direito de gerar e criar filhos estd ligado & dignidade humana e restringir a
parentalidade homossexual afeta um dos direitos fundamentais mais sagrados, que é o direito
ao desenvolvimento da personalidade, dentro do qual esta incluido o direito de ter filhos?3,

Impende esclarecer que as fungbes parentais ndo se relacionam com a orientacéo
sexual. A homossexualidade se relaciona aexpressao da sexualidade, um aspecto que é distinto
das fungdes parentais, as quais ndo necessariamente incluem essa expressao. Embora sejam

esferas de vida distintas, elas acabam se relacionando devido a uma contingéncia quando

232 PEDRO, Rute Teixeira — Uma revolucdo na concepgaojuridica da parentalidade? In Debatendo a Procriagdo
Medicamente Assistida, p. 152.

233 CHAVES, Marianna — Op. cit, p. 304.

234 DIAS, Maria Berenice — Homoafetividade e direitos LGBTI, p. 179.

235 GIRARDI, Viviane — Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica da adog&o por
homossexuais, p. 92.
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associada ao ato sexual para a procriacdo, mas em se tratando de reproducgéo assistida, a
dissociacéo se impde.

Portanto, o direito subjetivo a parentalidade, que se situa dentro dos direitos de
personalidade, esta intimamente ligado aos direitos reprodutivos em favor dos casais de mesmo

sexo e mais especificamente do direito a reproducdo assistida.

9.2. O direito ao planejamento familiar e a reproducéo assistida.

O artigo 67° da CRP reconhece que a familia é o elemento fundamental da sociedade,
que possui especial protecdo e consagra o direito ao planejamento familiar através daliberdade
individual, mediante a promogéo de informacao e acesso aos métodos e meios (n° 2, “d”) pelo
Estado, que possui o dever de regulamentacdo da procriacdo medicamente assistida, a luz da
dignidade da pessoa humana (n° 2, “e”).

No Brasil, o direito ao planejamento familiar é previsto no artigo 226, paragrafo 7° da
CFB, que estabelece que deve ser de livre decisdo do casal e que o poder publico esta obrigado
a propiciar recursos educacionais e cientificos para o seu exercicio, fundado na dignidade da
pessoa humana e no principio da paternidade responsavel.

Dentro do principio da paternidade responsavel, cujo termo correto ¢ a “parentalidade”,
pois envolve homens e mulheres, o planejamento familiar abrange mais do que a mera
concepcao e nascimento dacrianga, se estendendo a responsabilidade pela educacéo, protecéo,
apoio afetivo e cuidados gerais, para o futuro ser, o que implica dizer que os deveres parentais
devem ser assumidos como parte do exercicio dos direitos reprodutivos, seja por meio de
concepcdo natural ou uso de técnicas de reproducdo assistida236.

Ademais, o planejamento familiar tem uma natureza dual, uma vez que, por um lado,
aponta para o respeito a autodeterminacao das pessoas de escolherem ter ou ndo filhos (direito
de procriar e de ndo procriar), e por outro, garante o direito de a crianca ter seus direitos como
individuo assegurados, preservando assim a sua dignidade humana desde o inicio do processo
reprodutivo, evitando que seja considerada como uma mera “coisa".

Portanto, com base no planejamento familiar previsto constitucionalmente, foi
concedido aos cidad&os a titularidade dos direitos reprodutivos, a quem cabe planejar a familia

que gqueiram ter e se desejam ou nao terem filhos.

236 KRELL, Olga Jubert Gouveia — Reproducdo Humana Assistida e Filiacao Civil, p. 105.
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Sobre o direito de reproducéo assistida e o direito ao planejamento familiar, Olga
Krell?¥” tem uma posicdo mais restritiva quanto a sua permissibilidade, ao afirmar que as
pessoas ndo tém o direito de recusar a reproducdo natural, o que ndo concordamos em termos
com tal posicionamento, pois trata-se de uma posi¢do simplista sem levar em conta outras
circunstancias e direitos fundamentais em jogo, como temos tratado nesta dissertacéo.

O dispositivo constitucional brasileiro foi regulamentado pela Lei n® 9.263/96, que
reconhece o planejamento familiar como um direito fundamental detodosos cidad&ose o define
como o conjunto deagdes que buscam regular a fecundidade, assegurandoigualdadede direitos
para a constituicdo, limitacdo ou aumento da prole por parte de homens, mulheres ou casais,
tendo previsto no artigo 9 que os servigos de satde devem oferecer todos os métodos e técnicas
de concepcdo e contracepcdo cientificamente reconhecid os.

Sobre o paralelo entre o direito ao planejamento familiar e o direito de constituir familia,
embora a Constituicdo brasileira ndo utilize expressamente o termo “direito de constituir
familia”, entende-se que o direito ao planejamento familiar abarca a idealizagéo e constituicéo
dessa familia como um projeto parental, sendo a formagdo da unidade familiar uma escolha
vinculada a liberdade individual de cada casal.

Portanto, quando houver obice ao exercicio pleno do direito ao planejamento familiar
por conta de infertilidade que dificulte a reproducéo pelo ato sexual, seja por causa de condicdes
médicas, orientacdo sexual ou escolhas de estilo de vida, como no caso de pessoas solteiras, a
busca de assisténcia médica para reproducdo é um direito fundamental que se impdes?38.

De fato, o reconhecimento constitucional da reproducdo assistida fundamenta-se no
direito de formar uma familia, intimamente relacionado ao direito ao planejamento familiar,
pois aquilo que foi concebido como um projeto familiar se concretiza com a efetiva formacéo

(constituicao) da familia desejada e planejada.

9.3. Analogia com a adog&o.

237 Ela faz um contraponto ao afirmar que o direito ao planejamento familiar ndo implica que as técnicas de
reproducdo assistida devam ser autorizadas em todas as situagdes, visto que seria questionavel permitir o uso da
fertilizacdo artificial homdloga ou heteréloga em razao darecusa do casal de utilizar meios naturais de reproducao,
de modo que levarisso a um extremo poderia implicar em uma aceitacdo de um "direito de recusar a reproducéo
natural”, o que se expressaria no direito a contracep¢do e até mesmo em um direito de acessar a reprodugdo
medicamente assistida indiscriminadamente. KRELL, Olga Jubert Gouveia — Op. cit, p. 105.

238, COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa — Direitos reprodutivos, planejamento familiar e
reproducdo humana assistida no Brasil no atual estado da arte. In Cadernos Ibero-Americanos de Direito
Sanitario [Em linha], p. 100. Disponivel em: https://doi.org/10.17566/ciads.v5i3.316 [Consult.em 18-07-2024].
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Em Portugal, a adocdo por casais homossexuais é permitida (art. 1979/1 do CCP), o
gue nos leva a entender que ndo se justifica a limitacdo do direito de procriagdo medicamente
assistida, uma vez que ambos sdo fruto de um projeto parental e do direito de constituir familia.

Impende informar, que na redacdo original do artigo 3° da Lei n® 9/2010, havia
vedacdo expressa da adogdo conjunta por pares do mesmo Sexo, cuja permissao ocorreu apés
seis anos pela Lei n® 2/2016, que veio a admitir a adogdo por casais homoafetivos.

As restricGes anteriormente impostas aos pares homossexuais estavam contaminadas
pela inconstitucionalidade, conforme analise do casamento civil com base no artigo 13/2 da
CRP, ante a proibicéo de discriminacdo em funcéo da orientacdo sexual?3.

No Brasil, a adocdo por pares do mesmo sexo é admitida atraves de uma interpretacdo
do artigo 42, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que prevé a
possibilidade de adogéo aos maiores de 18 anos independente do estado civil e no caso da
adogdo conjunta prevé que os pretendentes sejam casados ou vivam em unido estavel, sem
restricdo de tempo de convivéncia.

Estabelece, ainda, que a restricdo sO ocorre se houver incompatibilidade com a
natureza da medida ou ndo haja ambiente familiar adequado, invocando-se o principio do
melhor interesse da crianca (artigo 29).

Portanto, tendo a afetividade e o melhor interesse do adotando como principios
orientadores, ndo cabe ao direito fazer distingdes baseadas na orienta¢do sexual dos casais que
buscam adotar conjuntamente, uma vez que a lei ndo o determina?40.

E esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal brasileiro quando do
julgamento da ADI 4277241 de 2010, que desde entdo virou realidade nas adocdes brasileiras.

Portanto, a permissdo legal da adocdo e da reproducdo humana por casais
homossexuais perpassam pelos mesmos fundamentos, cuja esséncia é o superior interesse da
crianca e a capacidade de uma pessoa ou casal de cuidar e educar, que ndo esta ligada a
orientacdo sexual?42.

Porém, costuma-se diferenciar as duas situacdes alegando-se que no momento de

decidir sobre o estabelecimento de umvinculo adotivo, a crianga ja existe e esta em situacao de

239 MOTA, Shirlei Castro Menezes — Casais homoafetivos: de seus direitos no contexto luso-brasileiro e
desdobramentos no mundo, p. 61

240 CHAVES, Marianna — Op. cit, p. 344.

241 SUPREMO Tribunal Federal — Op. cit.

242 AZEVEDO, Thiago Augusto Galedode; MATOS, Lorena Aradjo — Adogdo homoparental, melhor interesse
da crianga erelacBesde poder: uma anlise a partirda teoria de Michel Foucault. Revista de Género, Sexualidade
e Direito. [Em linha], p. 39. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.26668/2525-
9849/Index_Law_Journals/2020.v6i2.7031 [Consult. em 20-07-2024].
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vulnerabilidade, ao passo que na procriacdo assistida a situacao é diferente, pois a crianca ainda
ndo nasceu, de modo que as pessoas contrarias a extensdo da reproducdo aos homossexuais
costumam justificar a exclusao legal no rol dos beneficiarios da PMA ante o desencadeamento
de questdes éticas e juridicas que vao além da questdo da monoparentalidade, biparentalidade
ou homoparentalidade, quando se trata da concepcdo planejada de uma crianga?43.

Porém, por tudo ja posto nesta investigacdo, nao se trata de fundamento juridico
plausivel para se restringir a PMA, notadamente em razdo da permissdo normativa da adogéo
por pares do mesmo sexo, inclusive de homens, que se fundamenta nos mesmos principios e
garantias constitucionais, como a dignidade dapessoa humana, a igualdade, a liberdade e o livre

desenvolmento da personalidade.

10. Os direitos reprodutivos fundados no direito a intimidade da vida privada e familiar

dos casais do mesmo Sexo.

O direito a reserva da vida privada e familiar estabelece a importancia de proteger a
esfera intima das pessoas contra interferéncias indevidas provenientes do Estado, de instituigdes
ou de outras pessoas e resta consagrado nas constituicdes democraticas e instrumentos
internacionais de direitos humanos.

O direito a vida privada engloba varias areas, como a protecao da intimidade pessoal,
da residéncia, das comunicaces privadas e da prépria identidade e visa assegurar que 0S
individuos tenham o controle sobre informacGes pessoais, evitando 0 acesso ndo autorizado ou
a divulgagéo injustificada desses dados.

Ja o direito a vida familiar resguarda o nucleo familiar das intervencdes externas
excessivas e reconhece a importancia das relagdes familiares plurais, garantindo que o Estado
e outras entidades ndo interfiram de modo injustificado na formacdo, manutencdo e
desenvolvimento das relagdes familiares.

Trata-se de instituto previsto expressamente no artigo 26°, n° 1 da CRP, artigo 12° da
DUDH e artigo 8° da CEDH.

Segundo Canotilho e Vital Moreira, o critério constitucional deve derivar dos
conceitos de privacidade e dignidade humana para estabelecer um conceito de esfera privada
individual que seja culturalmente apropriado para a vida contemporanea, Cujo escopo

normativo do direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada e familiar deve ser

243 PINHEIRO, Jorge Duarte — O direito da familia contemporéneo, pp. 207-208.
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delineado com base em um conceito de vida privada que leve em consideracdo os parametros
do respeito aos comportamentos, do respeito ao anonimato e do respeito as relagdes
interpessoais?44,

Sobre a analise do conceito de intimidade da vida privada prevista na CRP, a doutrina

3

muitas vezes coloca as expressdes “intimidade” e “vida privada” como sindnimos, porém,
entende-se que a “intimidade” esta relacionada ao intimo da pessoa cuja relagao ¢ subjetiva, ao
tempo em que a “vida privada” perpassa as relagdes pessoais subjetivas e envolve também o
contato social objetivo, de modo que o conceito de "intimidade" estd contido no de "vida
privada", sendo este ultimo mais abrangente que o primeiro.

Observa-se que os arts. 8°daDUDH e 12°da CEDH, estabelecem o direito ao respeito
pela vida privada e familiar contra intromissdes ilegitimas do Estado ou de terceiros, nao
fazendo referéncia a intimidade, que estd mais relacionada ao direito ao segredo e que ndo é
objeto desta dissertacéo.

O conceito de privacidade, com base no direito norte-americano, foi progressivamente
associado ao direito de personalidade (privacy-personality) e depois a nocdo de dignidade
humana (privacy-dignity), alcancando seu &pice de expressdo. Foi nesse ponto que diversas
liberdades publicas foram reconduzidas, de maneira que a privacidade se tornou um pressuposto
essencial para o exercicio de muitos outros direitos, tais como o direito & autonomia sexual e a
autonomia reprodutiva24°.

A liberdade do ser humano abarca o livre exercicio da sexualidade e do direito
reprodutivo, incluindo-se a liberdade de orientacdo sexual e do tipo de entidade familiar que
deseja construir, como um legitimo direito de personalidade, sem intromissGes do Estado, da
sociedade ou do legislador, onde a pessoa possui o direito de escolher com quem quer se
relacionar intimamente, independente de ser de sexo diferente ou néo.

E outra ndo foi a intencdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa e da
Constituicdo Federal Brasileira, ao estabeleceram o direito fundamental ao respeito pela vida
privada e familiar e o direito de constituir familia, que consagram a ideia do chamado “direito
de familia minimo”, que prevé a proibi¢do da intervencdo estatal ou privada na comunhdo de
vida familiar, salvo em casos excepcionais como o direito de terceiros ou em favor de interesse

publico relevante.

244 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 468.
245 RAPOSO, Vera Lucia — Op. cit, pp. 279-280.
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Ao se referir aos direitos reprodutivos, Guilherme de Oliveira afirma que a reserva da
intimidade da vida familiar pode ser vista como o direito de utilizar as técnicas de procriacdo
assistida sem a interferéncia do Estado e da lei; cuja definigdo sobre os limites de legalidade
gera controvérsias?4,

Para tanto, afirma que o alcance dadoao conceito de privacidade (privacy) pelo direito
norte-americano, que limita a intervencdo do Estado e da lei, estabelecendo barreiras distantes
em termos de legalidade, aparenta ndo ter a mesma aplicacdo no direito europeu e, mais
especificamente, em Portugal, cuja abordagem é mais restritiva e ndo garante uma privacidade
plena no que se refere ao acesso a técnicas de reproducdo assistida, ja que a lei define em quais
circunstancias e por quem esses procedimentos poderdo ser realizados?4”.

A Convencéo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) fixa os parametros de restri¢do
dodireito ao respeito pela vida privada e familiar, estabelecendo que a intervencao estatal so é
admissivel quando houver uma restricdo legal fundamentada numa sociedade democratica, que
seja necessaria para a seguranca nacional ou publica (estado de necessidade), o bem-estar
econémico do pais, a defesa daordem, a prevencdo de crimes, a protecdo da saide ou moral,
ou a defesa dos direitos e liberdades de terceiros.

Tais limitacOes tratam-se, em verdade, de conceitos um tanto indeterminados, cujas
matérias sdo levadas constantemente a apreciacdo do TEDH, que acaba por conduzi-las com
um certo ativismo judicial, sobretudo no que se refere ao respeito pela vida familiar, no conflito
entre a ingeréncia estatal quanto ao interesse publico e os particulares no &mbito das relagdes
familiares e dela decorrentes?48,

E neste aspecto de respeito a vida familiar, percebe-se uma tendéncia do Tribunal de
Estrasburgo de admiti-las as diferentes formas de familias através de uma interpretacdo
evolutiva, impondo aos Estadosa criacdo das condi¢des necessarias ao exercicio desses direitos
enquanto prestacGes positivas e andlise da margem de apreciacdo estatal no se refere as
restricBes, que s6 poderdo ocorrer por motivos realmente legitimos e necessarios, de acordo

com a sua época.

246 OLIVEIRA, Guilherme de — Aspectos juridicosda Procriacdo Assistida. Revista da Ordem dos Advogados,
p. 769.

247 OLIVEIRA, Guilherme de — Op. cit., 769.

248 ALMEIDA, Susana—O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos direitos do homem: a tutela das novas formas de familia, p. 65.
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Sobre o direito de utilizacdo das técnicas reprodutivas, o TEDH no caso Evans versus
Reino Unido?4?, afirmou que o conceito de vida privada é abrangente e ndo pode ser
completamente definido, compreendendo o direito a autodeterminacéo, incluindo-se a protecao
tanto da decisdo de ser pai quanto da decisdo de nao ser.

Leva-se em conta a esfera de protecdo do direito reprodutivo em questdo e a
legitimidade de restri¢des a ele associadas.

No que diz respeito a modificacdo e alargamento da concepcdo de vida familiar, o
TEDH tem, em linhas gerais, buscado atender as diversas demandas e situacfes
contemporaneas, adotando uma abordagem de interpretacdo dinamica e considerando a
Convengdo como um “instrumento vivo", oscilando entre o ativismo e a adogdo de praticas de
autocontencdo, particularmente nas hipdteses de limite a uma possivel interpretacdo atualista,
como no caso da doacdo de gametas e da gestacdo de substituicdo?°°.

No caso Fedotova and others versus Russia?°!, ao invocar o respeito pela vida privada
e familiar, o TEDH concluiu que os Estados sdo obrigados a fornecerem um arcabougo legal
que ofereca aos casais do mesmo sexo 0 reconhecimento e protecdo adequados,
fundamentando-se que a margem de optar pela positivagdo desses direitos € minima.

Quanto a gestacdo de substituicdo, nos casos Menesson versus France (2014) e
Labasse versus France (2014), o TEDH também invocou o artigo 8° da CEDH?%2,

Em ambos os requerentes recorreram a uma gestacao de substituicdo fora do pais de
origem, no caso a Franca, que se negou a registrar as criangas como francesas, tendo o tribunal
entendido que houve uma restri¢ao ilegitima, por violacao ao direito a vida privada das criangas
que nasceram e incompativel com o superior interesse da crianga, pois estava em jogo a
identidade da pessoa como ser humana, referente ao direito de filiacdo e de nacionalidade.

Entendeu-se que o reconhecimento dodireito de filiagdo de uma crianga concebida por
gestacdo de substituicdo no estrangeiro em favor de uma mée beneficiaria que ndo possui

vinculo biol6gico, cujo pais de origem proibe esse tipo de técnica procriativa, se impde,

249 EUROPEAN Court of Human Rights — Evans v. The United Kingdom. Application n® 6339/05. 10-04-
2007.[Em linha], p. 22. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-80046 [Consult. em 08-08-2024].
250 LEAO, Anabela Costa — O contributo do Tribunal europeu dos direitos do homem. In Debatendo a
Procriacdo Medicamente Assistida, p. 25.

251 EUROPEAN Courtof Human Rights — Fedotova and others v. Russia. Application n°. 40792/10, 30538/14
and 43439/14. 17.01.2023. [Em linha], P. 38. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-222750
[Consult. em 08-08-2024].

252 GONCALVES, Anabela — Procriacdo medicamente assistida. In Comentério da Convencéo Europeia dos
Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, pp. 658-660.
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preponderando o direito ao respeito pela vida privada e familiar e o superior interesse da
crianca.

Por fim, o caso Schlittner-Hay c. Pol6nia, ainda pendente de julgamento a época desta
dissertacdo, representa um outro exemplo de gestacdo de substituicdo internacional diante do
Tribunal de Estrasburgo, referente & um casal homossexual masculino, Schlittner (israelense-
polonés) e Hay (israelense), que residiam em Israel e através de um contrato de gestacdo de
substituicdo na Califérnia, tiveram Matan e Segev (gémeos), tendo sido reconhecida, pelo
tribunal da Califérnia, a paternidade dos pais beneficiarios das criancas.

Porém, a Poldnia recusou-se a conceder aos gémeos a nacionalidade polonesa, apesar
daligacdo genética com Schlittner, cidaddo polonés, sob a alegacéo de que as leis do pais ndo
permitem acordos de gestacdo de substituicdo, tendo o caso sido submetido ao Tribunal de
Estrasburgo, com base no artigo 8° e 14° (proibi¢do de discriminagdo) da CEDH, onde aguarda
julgamento?53,

Observa-se, portanto, que o TEDH tem desempenhado um papel significativo na
alteracdo da abordagem em relacdo a questdes relacionadas a gestacdo de substituicdo
transfronteirica, especialmente no que diz respeito ao reconhecimento dos efeitos da filiagao
estabelecida em um pais estrangeiro, sendo imperioso que os Estados avancem nos direitos
referentes a procriacdo assistida, em respeito a reserva da vida privada e familiar e contra

interferéncias indevidas2®4.

11. Evolucdo da gestacdo de substituicdo em Portugal.

A gestacdo de substituicdo, também conhecida como “maternidade de substituicao”,
“barriga de aluguel”, “barriga solidaria” ou, internacionalmente, surrogacy, significa a
temporaria cessdo do Utero de uma mulher, para gerar uma crian¢a que ndo sera dela, com a
finalidade de ajudar a realizar o desejo de parentalidade de outrem.

O artigo 8°, item 1, da Lei de PMA a define como qualquer situacdo em que uma
mulher concorda em suportar uma gravidez em favor de outra pessoa, a fim de entregar a crianga

apos o parto, abdicando dos direitos e deveres maternos.

253 BONE, Leonardo Castro de — A jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos do homem nos casos de
gestacdo de substitui¢do internacional. Revista Juidica Luso-Brasileira. [Em linha], pp. 1195-1196. Disponivel
em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2022/6/2022_06_1169 1204.pdf [Consult. em 16-07-2024].

254 Sobre o tema: COUTINHO, Diana Sofia Araljo — Gestagdo de substituicdo transfronteirica & luz da
jurisprudéncia do TEDH: algumas reflexdes. In VII Congresso Internacional “Direito na Lusofonia”. [Em
linha], p. 88. Disponivel em: https://doi.org/10.21814/uminho.ed.30 [Consult. em 17-07-2024].
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Na redagéo original daLei 32/2006, tal instituto era proibido e quem o realizasse de
forma onerosa praticava crime punivel com pena de prisdo e multa2®°,

Fundamentava-se a nulidade do ato em razdo da ofensa a ordem publica dos direitos
de personalidade e do direito de filiacdo, invocando o artigo 81° do Cddigo Civil Portugués,
que prevé que “toda a limitacdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula,
se for contraria aos principios da ordem publica”, considerando-se a proibicdo de remuneracéo
e a auséncia de correspondéncia entre a maternidade biolégica e a maternidade juridica2°®.

Passados 10 (dez) anos da introducdo da lei no ordenamento juridico portugués, o
artigo 8° foi alterado pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto?°’, que veio a admitir a gestacéo de
substituicdo em Portugal, resultando em significativas mudangas dos direitos relacionados a
reproducéo assistida.

Considerou-se que os contratos de gestacdo de substituicdo s6 podem ocorrer em
hipoteses excepcionais e de forma gratuita, nos casos de auséncia, lesdo ou doenga no Utero,
que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas
fundamentadas.

Estabeleceu-se no art. 8/7 que essa gestante deveria levar a cabo a gravidez de forma
altruista, tal como se sucede no Brasil, que utiliza o termo “barriga solidaria”, em ato de
compaixdo pelos casais afetados pela infertilidade, entregandoa crianga apds o nascimento, que
seria considerada filha do casal beneficiario para todos os fins legais.

Outro requisito foi o disposto no artigo 8/3 que previu a necessidade de utilizar
gametas de pelo menos um dos beneficiarios e a proibicdo do uso de 6vulos doados pela
gestante de substituicdo para a formacdo do embrido no qual ela esta envolvida, vedando-se a
"substituicdo genética” e permitindo apenas a "substituicdo gestacional”, com o objetivo de
garantir que a crianca nascida ndo tenha qualquer ligacdo genética com a mulher que a gestou?°8,

Quanto ao consentimento da gestante e a celebracdo do contrato, estabeleceu-se que

deveria ser de forma livre, expressa e por escrito, ap6s todos os envolvidos serem informados

255 Tratava-se da redacdo originaldo artigo 8°, item 1 e artigo 39, itens 1 e 2 da Lei 32/2006 de 26 de julho (texto
original). [Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/32/2006/07/26/p/dre/pt/tml [Consult.em 25-07-
2024].

256 PEREIRA, André Gongalo Dias — Dilemas da PMA em Portugal e na Europa. In Conselho Federal de
Medicina do Brasil. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.cfm.org.br/images/PDF/2019_direito_medico_dias_pereira.pdf [Consult. em 21-07-2024].

257 PORTUGAL - Lein.? 25/2016.Regula 0 acesso a gestagdo de substituicdo, procedendo a terceira alteragdo
aLei n.°32/2006 (22-08-2016). [Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/25/2016/08/22/p/dre/pt/html
[Consult. em 25-07-2024].

258 REIS, RafaelVale e — Procriacdo medicamente assistida: gestacéo de substitui¢do, anonimato do dador
e outros problemas, p. 226.
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sobre os beneficios, riscos associados e implicacBes juridicas, éticas e sociais, bem como o
impacto da gestante de substituicdo no desenvolvimento embrionério e fetal (artigos 8/8 e 14°).

Proibiu-se, também, a existéncia de qualquer forma de subordinacdo econémica ou
juridica entre as partes (artigo 8/3), estandoa celebracdo docontrato condicionada a autorizagdo
do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA), a audigdo prévia da
Ordem dos Médicos e ao consentimento das partes (artigo 8° n° 8 e 10), cuja procedimento
consta no artigo 2° do Decreto Regulamentar n® 06/2017.

Este modelo de gestacdo de substituicdo passou pelo escrutinio do Tribunal
Constitucional, resultando no Acérddo 225/2018, que o considerou como nao atentatorio a
dignidade humana da gestante e dacrianga a ser gerada, mas entendeu que alguns aspectos do
seu regime legal violavam direitos constitucionalmente previstos, resultando na declaracéo de
inconstitucionalidade de algumas normas do regime juridico da gestacdo de substituicdo?°°.

A questdo relevante surgiu em relacdo ao prazo para a revogabilidade do
consentimento da gestante de substituicdo, que deveria se dar até o inicio dos processos
terapéuticos de PMA, o que significava dizer que iniciado o tratamento de reproducao assistida
e ocorrendo a garvidez, ndo haveria o direito ao arrependimento em favor da gestante, que
deveria entregar a criangca apds o nascimento ao casal beneficiario, que teriam o direito de
filiacdo para todos os fins legais.

Entendeu-se que a referida auséncia do direito ao arrependimento representava ofensa
ao principio fundamental da livre revogabilidade das restricbes voluntérias aos direitos de
personalidade, protegidos pelo Cédigo Civil260,

Um ano apds essa decisdo, foi aprovado pela Assembleia da Republica o Decreto n°
383/X111261, que propunha a sétima alteracdo a Lei n° 32/2006, inserindo modificacdes ao
regime juridico da gestacdo de substituicao.

Porém, este decreto foi vetado pelo Presidente da Republica, que levou ao Tribunal

Constitucional um pedido de controle preventivo da constitucionalidade de duas normas

259 O acdérdao declarou a inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral dasdisposicdes que ndo admitiam a
revogacao do consentimento da gestante de substituicdo até a entrega da crianca aos beneficiarios e na imposicéo
de sigilo as pessoas nascidas por reprodugdo assistida, por violacdo a dignidade da pessoa humana e ao direito ao
desenvolvimento da personalidade da crianga e da gestante. TRIBUNAL Constitucional Portugués — Acérdao n®
225/2018. 24-04-2018. Relator: Pedro Machete. [Em linha], pp. 1945-1946. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-tribunal-constitucional/225-2018-115226940 [Consult. em 29-07-
2024].

260 REIS, RafaelVale e — O dificil caminho da gestacao de substituicdo em Portugal. Observador. [Em linhal.
Disponivel em: https://observador.pt/opiniao/o-dificil-caminho-da-gestacao-de-substituicao-em-portugal/
[Consult. em 21-07-2024].

261 ASSEMBLEIA da Republica — Decreto n® 383/XIIl. [Em linha]. Disponivel em: Decreto n° 383/Xlll
[Consult. em 25-07-2024].
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previstas no artigo 2° do Decreto, resultando no Acérddo n° 465/2019262, que pronunciou-se
pela inconstitucionalidade parcial do artigo 2° e por via consequencial culminou na proibigcédo
da gestacdo de substituicio em Portugal até o ano de 2021, quando sobreveio a Lei n°
90/2021263, de 16 de janeiro, que reintroduziu a gestacdo de substituicdo, respeitando os
fundamentos consignados no referido acordao.

Entendeu-se que o referido decreto padecia de vicio de constitucionalidade material, por
descumprimento do Acdrddo 225/2018, ao ter reintroduzido a norma que previa a revogacao
do consentimento somente até o inicio dos processos terapéuticos de procriagdo medicamente
assistida, que ja havia sido declarada inconstitucional?64,

Nos fundamentos do Acorddo 465/2019, o Tribunal Constitucional consignou que o
direito ao arrependimento deveria se dar até 0 momento do registro da crianca, sob pena de
violagéo legal ao desenvolvimento da personalidade da gestante, interpretado de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, em consequéncia de uma restricdo excessiva dos
mesmos265,

Porém, apds a decisdo do Tribunal Constitucional, o Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida, nos Pareceres 104/CNEV/2019266 e 111/CNEV/2020%%7, chegou a se
pronunciar de forma desfavoravel aos projetos de lei que, em decorréncia das declaracbes de
inconstitucionalidade, permitiam a revogacao livre e desmotivadado consentimento da gestante
até o prazo para o registro da crianca nascida, por entender que nao se deve subordinar o destino

do projeto parental a vontade da gestante, na medida em que implica na frustracdo do projeto

262 TRIBUNAL Constitucional Portugués — Acordao n® 465/2019. 18-09-2019. Relatora: Joana Fernandes Costa.
[Em linha], p. 117. Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-tribunal-constitucional/465-
2019-125468550 [Consult. em 29-07-2024].

263 PORTUGAL — Lei n° 90/2021 (16-01-2021). [Em linha]. Disponivel  em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/90-2021-175983728 [Consult. em 28-07-2024].

264 Segundo Diana Coutinho, o TC fundamentou a declaragdo de inconstitucionalidade da gestagdo de
substituicdo em razdo da excessiva indeterminacao do artigo 8°,n° 4, 10 e 11°da LPMA, a limitacdo da liberdade
de revogacdo e auséncia da possibilidade de nulidade do contrato de gestacao de substituicdo (artigo 8°, n® 12,
LPMA). Adicionalmente, declarou como inconstitucional o anonimato dosdoadorese da gestante de substituicdo
(artigo 15°da LPMA), por violagdo do principio da seguranca juridica,da determina bilidade das leis, o direito ao
desenvolvimento da personalidade em conjuntocom o principio da dignidade humana, o direito a constituir familia
e odireito a identidade pessoal. COUTINHO, Diana — Breves considerac6es sobre 0 modelo portugués de gestacgio
de substituicdo a luz do principio da dignidade da pessoa humana. In Liber Amicorum Benedita Mac Crorie.
[Em linha], p. 339. Disponivel em https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97 [Consult. em 16-07-2024].

265 Sobre o direito de arrependimento da gestante, consigna-se que apesar da gestacdo de substituicdo da lei
portuguesa ter sido inspiradas pelo modelo britanico, o ordenamento inglés prevé que a mée legal é a gestante de
substituicdo, tendo os beneficiarios que recorrerem ao judiciario requerendo o estabelecimento da paternidade,
com o consentimento expresso da gestante, ap6s o prazo de 6 semanas do nascimento da crianga, conforme os
ditames do “parental order”.

266 CONSELHO Nacional de Etica sobre a Vida — Parecer n° 104/CNECV/2019. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/104-cnecv-2019 [Consult. em 25-07-2024].

267 CONSELHO Nacional de Etica sobre a Vida — Parecer n® 111/CNECV/2020. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/111-cnecv-2020 [Consult. em 25-07-2024].
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j& iniciado, desvirtua o equilibrio do contrato e o enquadramento ético fundado no altruismo e
solidariedade da gestante, relativizando, também, o interesse da crianca que vira a nascer, pois
o desfecho do projeto e o destino da crianga serdo incertos.

Registre-se que o conselheiro André Dias Pereira, entdo diretor do Centro de Direito
Biomédico, votou de forma contraria aos referidos pareceres268.

Ademais, conforme leciona Benedita Mac Crorie, deveria adotar-se uma abordagem
mais cuidadosa do principio da dignidade, ao consignar que ndo existe instrumentalizacdo
guando a pessoa nédo se considera instrumentalizada, salvo em casos extremos que ponham em
causa a sua autodeterminacdo futuraou quando a instrumentalizagcdo pressuponha um particular
desprezo ou desconsideracdo, somada a uma "intengdo subjacente” e o "significado social da
acdo"269,

Na contramdo destes entendimentos, o atual regramento da PMA referente a gestacao
de substituicdo, promovido pela Lei n°® 90/2021, dispds expressamente que apesar de o bebé
resultante da gestacdo de substituicdo ser considerado filho dos beneficiarios, é concedido a
gestante o direito de "arrependimento™ até ao registo do nascimento da crian¢a, de modo que se
houver a revogacdo do consentimento antes do nascimento do bebé, ele sera considerado filho
da gestante.

Aqui, discordamos parcialmente do Tribunal Constitucional Portugués e da atual
legislacdo, ao atribuirem menor valor ao direito contratual dos beneficiarios de concretizacao
do projeto de procriacdo e de constituicdo da familia, pois partiu-se apenas do principio de que
a gestante € a parte mais vulneravel da relacdo e que a gestacdo € um fendmeno dinamico e
imprevisivel, que cria uma relacdo entre a gravida e o feto, com alteracdo dos genes, anticorpos
e emocles e que, portanto, justificaria uma eventual alteracdo das circunstancias do
consentimento da gestante, em razdo da imprevisdo do que pode ocorrer durante a gravidez e o
parto, e que tal processo pode interferir na autocompreensdo da propria gestante.

Porém, tal entendimento ndo leva em conta a possivel violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais reprodutivos do casal beneficiario, no
caso de um possivel arrependimento unilateral da gestante e de quebra das expectativas

empreendidas nesse complexo projeto parental em razdo darescisdo contratual sem justa causa.

268 PEREIRA, André Gongalo Dias — Declaracéo de Voto no Parecer com o n.° 104/CNECV/2019. [Em linha]
Lisboa. Disponivel em https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/declaracao-conselheiro-andre-dias-pereiral [Consult.
em 25-07-2024].

269 CRORIE, Benedita Mac— O principio da dignidade da pessoa humana e a procria¢do medicamente assistida.
In Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, p. 62.
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O contrato de gestacdo de substituicdo, apesar da natureza peculiar e personalissima,
ndo deixa de ser um contrato e o fundamento primério deveria ser a analise no caso concreto da
intencdo manifestada expressamente no acordo de gestacdo de substitui¢do, que gera direitos e
deveres a ambas as partes.

Deve se levar em conta, ainda, que o primeiro passo em todo esse processo foi a intengao
do casal de serem pais daquela crianca, que foi gerada através de um embrido criado por uma
fertilizacdo in vitro, que por sua vez foi colocado no Utero da gestante e deu inicio a gravidez.

Portanto, além do material genético do pai intencional ou de ambos, aquela crianca
jamais seria concebida se antes ndo tivesse havido o inicio da concepcdo daquele projeto
parental manifestado pela intencdo do casal, de modo que em havendo o conflito entre os pais
intencionais e a gestante, entendemos que deve ser atribuido um valor maior a quem teve a
inteng&o de ser pais e criar a crianga como sua.

Ademais, no caso de Portugal ainda se tem uma agravante, pois jamais a gestante de
substituicdo tera contribuido com seu proprio gameta, o que revela ainda mais critica a opgao
da leide PMA.

Este, inclusive, tem sido o entendimento adotado pela Suprema Corte da Califérnia2’°
em conflitos dessa natureza, ao consignar que para o reconhecimento da maternidade nos casos
de gestacdo de substituicdo, leva-se em conta o fator mental referente a expectativa gerada
durante todo esse processo, de modo que se a lei reconhece a maternidade a mulher que da a
luz e também a que possui vinculo bioldgico, que ordinariamente se constitui na mesma pessoa,
devera preponderar a estabilidade daquela relacao inicial, onde havia ficado estabelecido que a
mde intencional seria a mae natural da crianga que viesse a nascer.

A proposito, sobre a gestacdo de substitui¢do transfronteirica, informa-se que em razéo
da sua proibicdo em Portugal até o advento da Lei n® 90/2021 e da respectiva regulamentacéao
em 2023, casais heterossexuais e casais masculinos que necessitavam utilizar deste tipo de
procedimento, procuraram acender seu projeto parental em outros paises.

Devido as diferencas culturais, sociais e politicas entre as comunidades, a gestacdo de
substituicdo e tratadade maneira bem diversificada entre os Estados, que vai desde criminaliza-
la e proibi-la ou até permiti-la, com condigdes das mais diversas.

A falta de uniformidade na abordagem dessas questfes levanta conflitos, e ndo ha

consenso internacional sobre como lidar com os problemas de filiagho nesses casos. A

270 SUPREME Court of California. Johnson v. Calvert. 851 P.2d 776.20-05-1993. [Em linha]. Disponivel em:
https://bioethics.ar/api/files/download/1907/Johnson_v_calvert-summary.pdf?attachment=false [Consult. em 09-
08-2024].
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disparidade entre as legislacGes nacionais sobre gestacdo por substituicdo levou muitas pessoas
a buscarem esse procedimento em paises onde a pratica € mais aceita, resultando na chamada
gestacdo por substituicdo transnacional, ou “cross-border surrogacy".

Em paises como o México e a Ucrénia, por exemplo, a gestacdo por substituicdo é
permitida, até mesmo com compensac¢do financeira, onde o primeiro permite o procedimento
por casais homoafetivos.

Portanto, a regulamentacdo dagestacao por substituicdo em todo o mundoainda é muito
diversa. Desde cenarios de proibicdo total até permissdes com poucas restricdes, havendo uma
ampla variedade de abordagens que levam em consideracéo diferentes fatores.

12. Os direitos reprodutivos nas unides homoafetivas e a limitacdo de acesso aos homens

em Portugal: o principio da igualdade e a proibicao de discriminagéo.

Os casais homoafetivos masculinos e os homens solteiros sdo excluidos do acesso as
técnicas de procriagdo medicamente assistida pela Lei n® 32/2006, uma solucéo legislativa que
levanta duvidas quanto a sua constitucionalidade, por violagdo aos direitos fundamentais
reprodutivos, considerados como de quarta geracdo, que se manifesta no direito a procriar e a
ndo procriar?’L,

A familia atual, que se destacapela variedade de configuracdes familiares, é construida
sobre vinculos de amor e apoio para criar estruturas que antes ndo eram comuns. Dentro dessa
diversidade, ha um aumento significativo de familias formadas por casais do mesmo sexo que
ja exercem o direito de procriar ou manifestam a intencéo de exercer esse direito, o que resulta
em conflitos frequentes, ante a auséncia de reconhecimento legal, antes em relacdo as unides
homoafetivas femininas e ainda hoje nas unides entre pessoas do sexo masculino.

Nesse contexto, casais do mesmo sexo tém demonstrado cada vez mais intencdo de
exercer o direito de constituir uma familia de acordo com o planejamento familiar que inclua
filhos, o que traz consigo uma abordagem parental distinta.

Em que pese a lei portuguesa estipular que a reproducéo humana assistida deve ocorrer
de forma subsidiaria e ndo alternativa (artigo 4/1, da LPMA), ela mesma estabelece que as
técnicas de PMA devem estar disponiveis para todas as mulheres independentemente do

diagndstico de infertilidade (artigo 4/3 da LPMA), havendo, neste caso, um contrasenso.

271 DANTAS, Eduardo — Direito Médico, p. 353.
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Se a norma reconhece o direito de as mulheres recorrerem as técnicas de PMA,
independentedoestadocivil e orientacdo sexual, deveria permitir também aos homens solteiros
e aos pares do sexo masculino, sob pena de restri¢do legal ilegitima.

Considerando que os casais homoafetivos sao “biologicamente inférteis”, posto que
ndo se reproduzem entre si, a Unica possibilidade de exercerem seus direitos reprodutivos é
através da procriacdo medicamente assistida e, estando ela disponivel para as mulheres lésbicas,
tal como se sucede com as mulheres solteiras e os casais heterossexuais inférteis, assim deveria
ocorrer com 0s homens.

E cedico que a reproducdo assistida heteréloga ocorre quando ndo é possivel a
combinacdo de gametas do casal, que pode se dar nas hipoteses de incapacidade de procriagéo
natural por infertilidade de um deles ou nas hipOteses de casais de mulheres, que
necessariamente necessitam de um gameta maculino de um terceiro.

Portanto, sendo possivel o recurso a doacdo de material genético de terceiro para que
0 procedimento prospere, ndo pode ser este o fundamento de exclusdo do direito aos pares
masculinos.

O método utilizado por casais formados por mulheres pode se dar através da
inseminacéo artificial ou por FIV, que envolve a fertilizacdo do évulo de uma ou de ambas as
parceiras, utilizando material genético de um doador anénimo ou ndo, cuja gravidez serd
suportada por uma delas, 0 que ndo apresenta grandes desafios em termos de realizacao.

Para o legislador portugués, este & um dos fundamentos favoraveis a permissdo deste
direito, em razdo da capacidade bioldégica da mulher de utilizar seu proprio material genético e
de gerar uma crianca dentro do seu Utero enquanto 6rgdo reprodutor.

Diferentemente, a reproducdo assistida para casais formados por homens é mais
complexa, pois sO pode ser realizada através da fertilizacdo in vitro, utilizando a técnica
conhecida como gestacao por substituicdo, com o gene de um deles ou de ambos.

E este parece ter sido um dos fundamentos para a exclusdo do exercicio do direito
dessa categoria, ante a impossibilidade dos homens de gerar a crianca, o que faz com que
necessitem tanto do vulo de uma mulher, quanto do orgédo reprodutor de outra mulher, que ira
engravidar. Necessitam, portanto, fazer uso de uma doadora de gameta feminino e de uma
“gestante de substituicao”.

Ocorre que, sendo admissivel atualmente o recurso a gestacéo de substituicdo a casais
heterossexuais, que se sucede nas hipdtese em que uma mulher engravida em favor de outrem,

posto que a mulher beneficiaria ndo tem capacidade de engravidar e que junto com seu
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companheiro serdo considerado os pais da crianga que nascer, nada impede o beneficio em
favor dos casais maculinos.

Portanto, a escolha legislativa em Portugal entra em conflito com vérios principios
constitucionais ao negar esse direito aos homens, em uma forma de exclusao injustificada que
revela intolerancia e desigualdade.

Nesse cendrio, ha uma clara e arbitraria discriminacdo contra o género masculino, uma
vez que esse direito é garantido, inclusive, a uma mulher solteira, desde que seja incapaz de
engravidar devido a auséncia de Utero, a condicGes clinicas que impecam uma gestacao
saudavel ou mesmo independente de diagndstico de infertilidade, como nos casos de
“infertilidade social”272,

E importante ressaltar que os direitos reprodutivos sio considerados direitos humanos,
e sua protecdo deve ser universal e ndo dirigida para um grupo especifico de cidadaos, sejam
casais heterossexuais ou mulheres.

Na&o ha fundamento consistente e justificavel que permita um amplo acesso as técnicas
de PMA as mulheres, independentemente da orientacdo sexual, enquanto se nega esse acesso
aos homens, o que importa em clara violagdo dos principios daigualdade e dando discrimina¢do
com base no género.

O que se V&, portanto, é uma clara divergéncia entre o tratamento juridico dispensado
as unibes homoafetivas masculinas e as demais entidades familiares, no que diz respeito ao
acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida.

Ademais, registre-se que os destinatarios do principio da igualdade incluem tanto
aqueles que aplicam a lei, como 0s 6rgdos responsaveis por criar a lei, além dos titulares dos
direitos fundamentais, ja que a igualdade ndo apenas significa a aplicacdo equitativa da lei, mas
também a criagdo de leis uniformes para todos?’3,

Portanto, resta clara a forma discriminatoria de exclusdo dos homens e dos casais de
homens quanto ao acesso das técnicas de procriacdo medicamente assistida, prevista no art. 62
daLein®32/2006, onde o legislador parece ter concluido que se 0s homens ndo possuem 6rgaos
reprodutores como as mulheres, significa dizer que estéo proibidos de fazer uso da PMA.

O Estado portugués falha em duas areas: quando discrimina pessoas com base na
orientacao sexual e género e quando ndo fornece os fundamentos para a diferenca de tratamento

operada pela legislacdo?’4,

272 DANTAS, Eduardo — Op cit, p. 354.
273 ALBUQUERQUE, Martim de — Da igualdade: introdugdo a jurisprudéncia, p. 75.
274 DANTAS, Eduardo — Op cit, p. 355.

[103]



Na&o obstante, os opositores do direito de reproducéo aos pares formados pelo mesmo
sexo, afirmam que a liberdade reprodutiva deve levar em conta, também, as habilidades
reprodutivas e as parentais, o que significa que as técnicas de reproducdo assistida que permitem
aconcepcao a certas pessoas nao estdo disponiveis para todos, uma vez que sdo regulamentadas
pelo Direito para imitar a reprodugdo natural, diminuindo assim a “artificialidade” dessas
praticas.

Porém, tal fundamento € retrégrado e vai de encontro a todo o arcabouco juridico de
permissdo daassisténcia médica procriativa, pois dentrodo contextosocial moderno, o conceito
de paternidade deve incluir outros valores, especialmente o afeto, o que significa que casais
homoafetivos também podem se tornar pais ou maes.

Ora, limitar o0 acesso a procriagdo medicamente assistida apenas a casais
heterossexuais ndo remove a artificialidade da técnica, pois sendo ela utilizada para pares de
sexos diferentes ou do mesmo sexo, havera em ambas as hipdteses a imitacdo do ato sexual
capaz de gerar a vida humana.

Outro fundamento favoravel ao direito de reproducdo para 0s homens solteiros e casais
de homens é a permissdo legal para a adocdo, posto que em ambos 0s casos havera o exercicio
do direito a parentalidade.

Na&o se justifica a auséncia de resisténcia do Estado no caso da adogéo, na qual nenhum
dos pais ou maes possui lacos bioldgicos com a crianca e a limitagdo do uso na PMA, em que
um dos pais pode ter ascendéncia biolégica sobre o filho.

Essa questdo evidencia que a aceitacdo e o reconhecimento dos direitos reprodutivos
aos pares homoafetivos masculinos sdo mais um dilema social do que legal ou bioldgico.

Entende-se que a adocdo é vista como uma solucdo para um problema existente, onde
a crianca ja estd presente, muitas vezes abandonada ou em situacdo de risco, e o Estado é
chamado a intervir para ampara-la, de modo que a adoc¢do por casais homoafetivos é tratada
como uma forma de resolver essa questdo, assegurando que a crianga cresca em um ambiente
familiar e aliviando o fardo do Estado?7°.

O argumento principal em favor da adogdo por casais homossexuais para 0s contrarios
ao acesso as técnicas reprodutivas ndo se concentra diretamente nos interesses do casal ou em

sua capacidade parental, mas justifica-se com base nas criangas em situacdo de risco, sugerindo-

275 Sobre as diferengas entre esses os institutos da PMA e adogéo, consultar PEDRO, Rute Teixeira — Uma
revolucdo na concepcaojuridica da parentalidade? In Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, pp. 155-
158.
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se que seria melhor a adog&o por pares do mesmo sexo do que a permanéncia dessas criangas
em instituicdo de acolhimento.

E para os defensores dessa l6gica, a reproducdo assistida ndo deve ser admitida em
favor dos pares homoafetivos, pois a crianca ainda estaria por vir, tratando-se de algo evitavel.
Possuem, inclusive, uma narrativa de que o desejo de um casal homossexual de ter um filho,
utilizando das técnicas de reproducdo assistida, ndo passa de um “mero capricho”.

Um dos principais argumentos contra 0 acesso a reproducdo assistida heterdloga por
casais do mesmo sexo é a importancia dada a filiacdo bioldgica natural e de ofertar uma familia
normal a crianga, pois jamais um casal homossexual seria capaz de procriar naturalmente?76.

Portanto, de forma claramente distinta, diferencia-se a filiacdo quandoesta é planejada
por meio da reproducdo assistida por casais homoafetivos, ao entender que nestes casos deve
ser invocado o “superior interesse da crianga” previsto no art. 1974/1 do CCP.

Tal exclusdo se trata, em verdade, de intervencdo estatal discriminatéria no
planejamento familiar, dificultando a concepgdo de uma nova vida e violando os principios
constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade. Se aadocéo € possivel a todos, a pratica da
PMA por casais homoafetivos também impGe-se ser.

Ademais, em termos de filiagdo, o parentesco proveniente de ado¢do ou reproducéo
tem a mesma validade juridica, sendo indiferente a origem dos filhos, tal como prescreve o
artigo 1593 do Cddigo Civil Brasileiro, ao prever que o parentesco pode ser natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem.

Assim, percebe-se que essa outra origem mencionada refere-se a paternidade
resultante da adocéo, reproducdo assistida com gameta do(a) parceiro ou de uma relagdo
socioafetiva, o que significa que pode ser aplicada aos filhos de casais homoafetivos, quer sejam
adotados ou concebidos por reproducgéo assistida.

A filiacdo é compreendida, portanto, como o status legal de uma pessoa em
decorréncia da relacdo de procriagdo natural, induzida (PMA) ou suposta com um terceiro, e,
por ser um estado, constitui uma situacdo ou posicdo que envolve um conjunto de relagdes

juridicas entre os que procriam e 0s que sdo procriados?’”.

276 MOAS, Luciane da Costa; CORREA, Marilena Villela —Filiagio e tecnologias de reproducao assistida: entre
medicina e direito. Physis: Revista De Salde Coletiva. [Em linha], pp. 601-602. Disponivel em:
https://d0i.org/10.1590/S0103-73312010000200014 [Consult. em 17-07-2024].

277 SANTOS, Eduardo do— Direito de Familia. Citado por SENNA, Carina C4tia Bastosde — O estabelecimento
da filiagdo na Lei de Procriacdo Medicamente Assistida Portuguesa, p. 33. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/113246 [Consult. em 17-07-2024].
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Deste modo, a filiacdo socioafetiva ocorre em trés hipdteses: nos casos de adocéo, na
reproducéo assistida heterdloga, para o pai/méde sem o vinculo genético e na posse do estado de
filho?78.

O mesmo pode ser extraido por interpretacdo dada ao artigo 36°, n° 4 da CRP, quando
dispe sobre a igualdade entre os filhos e de forma cogente pelo artigo 67°, n° 2, ao reconhecer
o direito a liberdade de planejamento familiar e a obrigacdo estatal de promocdo de acesso aos
métodos da procriacao assistida.

Deste modo, tratar de forma diferente quando o fundamento para o exercicio dodireito
€ 0 mesmo, constitui patente discriminagdo indevida, ao dispor que a capacidade de procriar
naturalmente determina automaticamente a competéncia parental, ignorando as condicfes
materiais e emocionais dos pais, sua disponibilidade afetiva e a habilidade para criar e auxiliar
no desenvolvimento da crianga.

Seria 0 mesmo que afirmar que o ato sexual que reflete em uma procriacdo natural esta
diretamente ligado a competéncia para o exercicio da parentalidade, ignorando-se, deste modo,
todas as circunstancias de fato presentes, 0 que na pratica ndo condiz com a realidade davida
contemporanea e com a liberdade sexual, vez que a pratica do ato sexual esta muita mais ligada
a satisfacdo pessoal do individuo do que necessariamente com a intencdo de ter filhos, que nédo
raras vezes pode ter um resultado inesperado ou indesejavel, advindo uma gravidez ndo
planejada.

Por outro lado, no que tange aos pares do mesmo sexo, o desejo de ter filhos se da
através de um projeto parental consciente e maduro, que quando ndo é levado a cabo por
exclusdes legais, perpassa por um longo e dificil caminho relacionado a questdes de natureza
psicoldgica, casos de insucessos na reproducdo assistida, auséncia de assisténcia do Estado,
carater discriminatdrio durante o processo, dentre outros.

Significa dizer que quando os pares do mesmo sexo finalmente conseguem concretizar
0 projeto parental através das técnicas procriativas, este costuma ser antecedido de um longo e
tenebroso caminho de insegurancas, fatores psicoldgicos, aneuploidias, falha de implantacéo e,
mais do que tudo, perseveranga e consciéncia clara sobre a responsabilidade e seus deveres
parentais.

Reduzir todo esse processo a um “mero capricho” ¢ um paradoxo dissociado de todo
0 arcabouco dos direitos fundamentais relacionados a reproducdo humana e aos direitos de

familia, consubstanciados no principio dadignidade da pessoa humana. Prega-se que a familia

278 Idem —p. 33.
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é o0 elemento essencial da sociedade e exclui-se as familias homoafetivas com base em
discriminac@es infundadas.

Em sentido inverso, Elizabeth Roudinesco afirma que a crescente visibilidade social
do desejo de estabelecer relagbes conjugais entre pessoas do mesmo sexo, e as consequéncias
disso, como a parentalidade, nos moldes exatos das relagdes conjugais heterossexuais, sao
vistas como desconfortaveis e representam uma ameaca aos valores tradicionais da familia,
como seu papel fundamental na estrutura social®”®.

Nessa perspectiva, para os defensores dessa posicao, seria incongruente que pessoas
homossexuais busquem se integrar a uma instituicdo que eles mesmos repeliam em razéo de
Seu carater opressor e gue passaram agora a desejar fazé-la parte de suas vidas. Esse movimento
destaca uma crise, considerada por alguns como indesejavel, que teve inicio com o declinio do
modelo patriarcal?80,

Tratam-se de argumentos descabidos e eivados de preconceitos, pois causar prejuizos
ou restringir os direitos fundamentais de um individuo devido & sua orientacdo sexual e/ou
género € uma forma de tratar a pessoa de maneira indigna.

Conforme leciona Eduardo Dantas, “ndo se deve, sob hipotese alguma, simplesmente
ignorar a condicdo pessoal do individuo, genuinamente essencial para a sua identidade pessoal
(onde se deve incluir a orientagdo sexual e o género)”, ante a sua conexao direta COm 0 respeito
adignidade humana?8?,

Segundo JJ. Canotilho e Vital Moreira, o principio da dignidade da pessoa humana
alimenta materialmente o principio da igualdade, proibindo-se qualquer diferenciacdo ou
qualquer pesagem de dignidade?®2.

O artigo 13/1 da CRP estabelece claramente que todos os cidaddos tém a mesma
dignidade e sdo iguais perante a lei. JA 0 n° 2 do mesmo artigo adicionalmente afirma que
"ninguém pode ser favorecido, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento

de qualquer dever" com base no género ou orientagdo sexual.

279 Afirma a referida autora que “Hoje em dia tais declaracdes sd o julgadas obsoletas pelos interessados, e mesmo
hostis a nova moralcivilizada em busca de norma e de um familiarismo redescoberto. Pois tudo indica que 0 acesso
tdo esperado a uma justaigualdade dosdireitosem matéria de praticas sexuais — para as mulheres, criancase para
0s homossexuais — tenha tido como contrapartida ndo a proclamacédo de uma ruptura com a ordem estabelecida,
masuma forte vontade de integra¢d o a uma norma outrora infame e fonte de persegui¢do ainda”. ROUDINESCO,
Elizabeth — A familia em desordem, pp. 4-5.

280 MOAS, Luciane da Costa; CORREA, Marilena Cordeiro D. Villela — Op. cit, pp. 4-5.

281 DANTAS, Eduardo — Direito Médico, p. 356.

282 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, pp. 198-
199.
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Sendo ainda mais especifico, o artigo 36°, n° 1 da CRP, reforca que todos tém o direito
de formar uma familia em condicdes de total igualdade.

De forma semelhante, o artigo 14° da CEDH esclarece que o desfrute dos direitos e
liberdades protegidos pela convencdo deve ser assegurado sem discriminacdes com base no
sexo ou em outros motivos, incluindo a orientagdo sexual e o artigo 8°, n° 2 afirma que néo deve
haver interferéncia do Estado na vida privada e familiar das pessoas, exceto se for necessaria
em uma sociedade democratica para proteger a saide, moralidade ou os direitos e liberdades de
terceiros.

Seguindo a mesma linha, o artigo 17°,n° 1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos estipula que ninguém deve ser sujeito a interferéncias arbitrarias em sua vida privada
ou familiar.

A igualdade, seja na aplicacdo ou na criacdo do direito, € um dos principios
estruturantes do sistema de direitos fundamentais, conforme alerta Canotilho em outra de suas
obras, ao estabelecer que a igualdade juridica é fundamental para a liberdade individual e
implica ndo apenas a aplicacdo uniforme dalei, mas também a ideia de que a prépria lei deve
tratar todos os cidad&os de forma igual?82,

Uma vez que o principio da igualdade esta consagrado na Constituicdo portuguesa,
qualquer forma dediferenciacdo a ser feitadeve ser devidamente justificadae seguir uma légica
e racionalidade em linha com os principios estabelecidos na lei fundamental. Caso contrério,
qualquer discriminagdo ou tratamento diferenciado pode ser considerado arbitréario e, portanto,
inconstitucional.

Uma a¢do ou omissdo é considerada discriminatoria quando se baseia em distin¢Oes
que violem a igual dignidade e o reconhecimento devido a todas as pessoas, como Sseres
humanos.

Segundo leciona Jorge Reis Novais, o principio da dignidade da pessoa humana esta
intrinsecamente ligado a igualdade e universalidade, que preconizam a igualdade de dignidade
e direitos fundamentais para todos, eliminando privilégios e proibindo qualquer forma de
estigmatizacdo ou discriminacdo individual, seja baseada em caracteristicas pessoais, pertenca
a um grupo, classe, ideologia, sexo, religido, raca ou etnia, estando dentro desse rol a

discriminacdo por orientacdo sexual e género.

283 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 426.
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A dignidade é principalmente o resultado de uma luta por justica, pelos ideais utopicos
ou revolucionarios de igualdade e liberdade, abolicdo de privilégios e reconhecimento da
dignidade intrinseca das pessoas, um reconhecimento que se tornou generalizado e consensual
nas sociedades ocidentais?84.

Ademais, exigir que um homem homossexual tenha relagdes sexuais com uma mulher
para conceber uma crianca viola seu direito de exercer a propria sexualidade, que é inata e
imutavel.

Neste sentido, entendemos que a regra de subsidiariedade como critério para a
utilizacdo das técnicas de PMA imposta pela legislacdo portuguesa é valida apenas quando a
reproducdo por meio de relacBes sexuais é possivel.

Em casos de riscos clinicos ou quando o ato sexual compromete drasticamente as
predilecBes basica da vida do ser humano, tal como se d& na hipotese de infertilidade social
decorrente da orientacéo sexual pelo mesmo sexo, o direito de reproducdo artificial se impde.

E é nesse contexto que aumentou-se 0s casos de casais de homens portugueses, que
buscam o projeto parental em outros paises, notadamente em alguns estados do Estados Unidos
da América, que permitem que 0s casais intencionais sejam formados por pessoas do mesmo
sexo, masculino ou feminino, gerando conflitos transacionais e as criticas ao chamado “turismo
procriativo”?85,

Como visto, é comum que casais homoafetivos masculinos busquem o projeto parental
em paises onde existe a possibilidade da gestacdo de substituicdo de forma onerosa, tal como
ocorre na Coldmbia, nos Estados da Florida e Califérnia nos EUA, México e Ucrania.

A busca desse recurso no estrangeiro vem ocorrendo constantemente tambeém por
cidadaos provenientes de paises onde so é possivel 0 acesso a gestacdo de substituicdo de forma
gratuita, como se sucede no Brasil e no Reino Unido.

Nestes casos, é imperioso estabelecer um certo grau de afinidade com a mulher que
esteja disposta a engravidar de forma generosa em favor do casal intencional, demonstrando o

altruismo necessario para proporcionar a outrem a maternidade/paternidade de uma crianca

284 NOVAIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana, p. 23.

285“Physicians at fertility clinics follow only state medical licensing requirements, but face no separate
requirements for fertility clinics. Their practices are limited only by medical licensing and general contract, tort
and criminal law. In the absence of specific governmentalregulation, professionalsocieties such as the American
Society for Reproductive Medicine have developed practice guidelines that many clinics follow but which do not
carry theforce of law (Practice Committee of the American Society for Reproductive Medicine [ASRM], 2006b).
Clinics in most statesare free to determine who to accept as patientsand what treatments they will offer, including
the number of embryos to implant, use of donor gametes and surrogates, and disposition of frozen embryos”.
GLENNON, Theresa — Regulation of Reproductive Decision-making. In Regulating Autonomy: sex,
reproduction and family, p. 150.
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concebida intencionalmente para esse fim, ante a impossibilidade de os beneficiarios
suportarem a gravidez por si proprios.

Neste tema, Portugal esta alinhado com a visao tradicional dos membros do Conselho
da Europa e da Comunidade Europeia, que defendem a gratuidade do contrato de gestacéo de
substituicdo, invocando, dentre outros, o disposto no artigo 21° da Convencao Europeia sobre
os Direitos do Homem e a Biomedicina, que proibe a disposi¢do do proprio corpo, visando o
lucro?88, o que a nosso ver depende de uma analise mais acurada e despida de intervencoes
desnecessarias.

Ao contrério de outros sistemas onde se permite a onerosidade, as responsabilidades
assumidas pela gestante ndo tém uma contrapartida a ser fornecida pelos beneficiarios da
gestacdo e, por isso, trata-se de uma situacdo excepcional e dificil de se levar a cabo, por
envolver outras questdes para além do exercicio da parentalidade287,

Importante esclarecer, porém, que nesta investigacao cientifica ndo abordaremos as
questBes éticas e juridicas envolvendo a proibigdo fundadana solidariedade da gestante, em
paises como Portugal, Brasil e Inglaterra, que se inclinaram a impossibilitar o lucro por
entenderem estarem diante de uma legitima restri¢éo ao livre desenvolvimento dapersonalidade
da gestante de substituicao, ainda que ela manifeste uma vontade expressa e inequivoca.

Ademais, observa-se que outro argumento de excluséo dos direitos reprodutivos aos
pares do mesmo sexo é fundado no superior interesse da crianga, quando em verdade deriva de
padrdes religiosos e morais ja superados, que ndao podem servir de critério para restringir
direitos fundamentais, como os direitos reprodutivos, ja que tais limitacBes so se justificam para
proteger direitos fundamentais de outras pessoas ou garantir bens juridicos de relevo especifico,
como a seguranca, a ordem publica ou direitos fundamentais de terceiros.

Portanto, a exclusédo dos pares do sexo masculino e de homens solteiros ao direito de
procriar por intervencdo medica é de clara inconstitucionalidade, ainda mais presente quando
se alargou os beneficiarios e se permitiu o acesso das mulheres independentemente da
infertilidade, ante a auséncia de uma justificativa sélida e l6gica, em termos cientificos, legais
e éticos, acrescentando-se, ainda, a permissdo da utilizacdo da gestacdo de substituicdo

introduzida pela alteracdo da lei de procriagdo em 2021.

286 CONVENCAO sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — Aprovada pela Resolugdo n° 1/2001 da
Assembleia da Republican.°1/2001.[Em linha]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-
assembleia-republica/1-2001-235128 [Consult. em 25-07-2024].

287GUIMARAES, Maria Raquel - ‘Subitamente,no verdo passado’: a contratualizagio da gestagdo humana e os
problemas relativos ao consentimento. In Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, p.115.
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Deste modo, é incompreensivel que se restrinja 0 acesso dos homens - individualmente
ou em unido com outro homem - a gestacao por substituicdo, considerando a natureza dessa
técnica de PMA, que sempre envolve a participacdo de uma terceira mulher ao casal
beneficiario, independente da orientacdo sexual. Portanto, do ponto de vista do procedimento
clinico, é irrelevante se o casal que busca a PMA é formado por homens, mulheres ou por casais
heterossexuais.

O legislador deveria ter intervido para estender o direito ao género masculino, quando
teve a oportunidade de revisar o regime de acesso as técnicas de PMA a partir do alargamento
dos beneficiarios pela Lei n.° 17/2016 ou quando restabeleceu a gestacdo de substituicdo pela
Lei n.°90/2021, o que teria evitado a recorrencia de violagdo aos principios da igualdade e da
ndo-discriminacao.

Sendo assim, considerando que a procria¢do € um direito fundamental inerente a todos
os cidadaos, qualquer restricdo aele deve ser acompanhada de uma evidéncia clara do interesse
publico diretamente relacionado a essa limitagdo, o que ndo foi observado pelo Estado
Portugués ao decidir sobre a exclusdo dos homens gays no rol dos beneficiarios das técnicas

procriativas previsto no artigo 6° da Lei 32/2006.
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CONCLUSAO

A protecdo do nacleo familiar contra intervencdes externas excessivas € garantida pelo
direito de constituir familia, que reconhece a importancia das relacbes familiares plurais e
impede interferéncias injustificadas do Estado e de outras entidades na formacao, manutencéo
e desenvolvimento dessas relagdes.

Os direitos reprodutivos sdo cruciais para assegurar que as pessoas possam exercer sua
sexualidade e reproducdo sem discriminacdo e violéncia, com acesso a informacdes e recursos
para o planejamento familiar e que recebam servicos de salde que respeitem seus direitos.

A reproducgdo humana difere de outras espécies animais, pois ndo se restringe apenas
ao ato sexual, mas a uma pratica desejada para a realizacdo pessoal, como se sucede na
procriacdo medicamente assistida.

E dever do Estado regular a reproducéo humana assistida, salvaguardando a dignidade
da pessoa humana quanto ao direito de ter filhos, consubstanciada no direito ao
desenvolvimento de sua personalidade e da autonomia reprodutiva.

O acesso a procriacdo medicamente assistida é justificado quando hé infertilidade ou
outras condi¢cfes que demandem essa técnica, como no caso de mulheres solteiras, lésbicas e
gays.

A exclusdo de casais homoafetivos masculinos e homens solteiros homossexuais
dessas técnicas é de patente inconstitucionalidade, pois viola os direitos fundamentais
reprodutivos, incluindo o direito de procriar e de nao procriar.

A igualdade, seja na aplicacdo ou na criacdo do direito, € um dos principios
fundamentais do sistema de direitos e essencial para a liberdade individual, o que implica nao
apenas a uniformidade na aplicagdo da lei, mas também a ideia de que a propria legislacdo deve
tratar todos os cidaddos de forma equitativa.

A capacidade de procriar naturalmente ndo determina a aptiddo parental, que se
estabelece nas condicGes materiais e emocionais dos pais, na sua capacidade afetiva e nas
habilidades para cuidar e contribuir para o desenvolvimento dacrianca, que ndo esta relacionada
a orientacdo sexual do individuo.

Atualmente, o ato sexual € normalmente dissociado do desejo de procriar, uma vez
que se caracteriza pela satisfacdo pessoal do individuo e que pode, eventualmente, implicar em

uma gravidez ndo planejada.
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No caso de casais do mesmo sexo, seja de homens ou mulheres, o desejo de ter filhos
geralmente surge de um projeto parental consciente e bem pensado, tendo o direito um papel
crucial na protecdo dos direitos fundamentais reprodutivos dessas categorias.

Considerando que o principio da igualdade ¢ um dos pilares do Estado, qualquer
diferenciacdo deve ser devidamente justificada e seguir uma logica e racionalidade alinhadas
aos principios estabelecidos na lei fundamental. Caso contréario, qualquer forma de
discriminacdo ou tratamento diferenciado pode ser considerada arbitraria e, portanto,
inconstitucional.

No caso da exclusdo dos homens gays das técnicas de procriagdo medicamente
assistida, ndo ha uma evidéncia clara de interesse publico ou outro fundamento juridico que
justifique essa restricao.

Considerando que os casais homoafetivos sdo "biologicamente inférteis" entre si, a
procriacdo medicamente assistida é a unica forma viavel para exercerem seus direitos
reprodutivos.

Conclui-se, portanto, que urge a necessidade de alteracdo legislativa que permita a
inclusdo do casais masculinos no rol de beneficiarios da procriacdo medicamente assistida em
Portugal, tal como j& ocorreu com os casais do sexo feminino, a fim de se compatibilizar com

todos 0s mandamentos constitucionais examinados neste estudo cientifico.
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