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Apelacao civel. Jurisdicdo voluntaria. Pedido
de declaracdo de dupla maternidade.
Parceiras do mesmo sexo que objetivam a
declaracdo de serem ambas genitoras de
filho concebido por meio de inseminacédo
artificial, na qual os 6vulos foram doados
por uma e, depois de fecundados por sémen
de doador anonimo, implantados na outra,
gue gestou e deu a luz a crianca. Relativismo
da verdade biologica. Auséncia de disposicéo
legal expressa que ndo é obstaculo ao direito
das autoras. Direito que decorre de
interpretacdo sistematica de dispositivos e
principios que informam a Constituicdo da
Republica. Arts. 1° 111, 3° 1V, 59 caput, e
226, 87° da Carta Magna. Evolucdo do
conceito de familia. Maternidade de uma
decorrente do fornecimento do Ovulo que
veio a ser fecundado. Maternidade da outra
decorrente da gestacdo, impondo o
reconhecimento de que ocorrem trocas
fisicas e psiquicas entre a gestante e o feto.
Pretensédo que, além de espelhar situacdo
fatica consolidada, atende ao superior
interesse do menor por lhe garantir direitos.
Auséncia de litigio entre as requerentes.
Possibilidade juridica do pedido. Voto
vencido pelo conhecimento e provimento do
apelo.

VOTO VENCIDO




Trata-se de processo de jurisdicdo voluntaria em que as duas
requerentes destacam viver em unido estavel ha quinze anos e que, para
realizarem 0 sonho de se tornarem maes, recorreram a inseminacao
artificial, tendo a primeira fornecido os 6vulos que foram fertilizados por
sémen de um doador anénimo e a segunda recebido os évulos fecundados,
sendo, pois, a gestante. Pretendem que ambas sejam declaradas maes da
crianga, assim constando no respectivo assento de nascimento.

A sentenca, que estda a fls. 251/263, julgou o pedido
improcedente.

O Promotor de Justica, a fls. 288/298, opinou pelo indeferimento
da inicial por inépcia, por impossibilidade juridica do pedido, extinguindo-
se o feito sem julgamento de merito.

Manifestacdo da Procuradoria de Justica, a fls. 302/305, pelo
desprovimento do recurso.

E o sintético relatorio.

Com a devida vénia de meus dois colegas, por quem tenho
respeito e admiracéo, divirjo de suas posicoes.

Inicialmente, rejeito a proposta do Dr. Promotor de Justica, pela
qual simpatizou o relator, no sentido de que o pedido autoral seria
juridicamente impossivel. As autoras ndo estdo pedindo a anexacdo da lua.
Tanto seu pedido € possivel que é o préprio relator que aduz que ele seria
naturalmente impossivel. Se é para se fazer afericdo sobre algo ser
naturalmente impossivel ou ndo, estamos tratando do mérito.

Reconheco de pronto que o caso trazido é novo e também
reconheco que sua chegada era apenas uma questdo de tempo.

Consideramos por longo curso que a verdade biologica era a
determinante fundamental da verdade juridica. Entretanto, aprendemos
pela necessidade da vida social que essa premissa, em muitos casos, gerava
Imensa injustica e afrontava direitos, especialmente contra os do menor,
ser que necessita de especial atencdo do Estado e de todos.

Temos tido a oportunidade de assistir e participar de julgamentos
em que o homem registrava filho que sabia ndo ser seu e depois que a
unido com a genitora da crianca era dissolvida vinha ele a Justica buscar o
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reconhecimento de que néo era pai. De fato, se realizado exame de DNA,
provado seria que ele ndo era o genitor. Mas o Judiciario vem
reiteradamente reconhecendo que ninguém pode se beneficiar de sua
propria torpeza ou solércia, como for o caso, devendo — isso sim — ser
privilegiado o superior interesse do menor. Ou seja, nessa hipotese tracada,
a verdade bioldgica ndo mais determinava a verdade juridica.

Alias, ha muitas pessoas que em registro de nascimento tém
apenas 0 nome de um dos genitores, geralmente apenas o da mae. Decerto
que tal ndo encerra uma verdade biologica plena uma vez que ainda
desconhecemos clone humano, apesar da obstinacdo de alguns cientistas,
como, por exemplo, o italiano Severino Artinori, que inclusive ja anunciou
tal facanha, embora ndo comprovada, que teria sido 0 nascimento do
denominado bebé Eva.

Situacdo ainda ocorrente e que causa alarme é a existéncia de um
contingente de pessoas Brasil afora, a maioria criancas e adolescentes, que
nem mesmo possuem registro de nascimento. Tecnicamente, perante o
Estado, ndo tém pai e nem mae.

Culturalmente temos ainda um certo apego a idéia de uma familia
tida como tradicional. Porém, neste Século XXI, ndo consigo alcancar bem
0 que possa hoje ser isso. A familia tem sofrido muitas alteracdes ao longo
dos anos. A familia, antes do advento da pilula anticoncepcional, tendia a
ser numerosa. Separacdes eram raras, sendo evitadas mesmo em situacgoes
de grande desarmonia conjugal, por motivos da cultura, da sociedade. O
divdrcio so se tornou legal no Brasil em 1977 (Lei 6.515, de 26/12/77). A
estigmatizacdo era um risco de alta probabilidade, especialmente para a
mulher.

Muito mais poderia ser dito sobre o tema, mas um enfoque rapido
sobre as modificacdes no @mbito da familia pode ser extraido da analise
feita pelo jurista Orlando Gomes, que, em edicdo da década de 80, tracava
0s caminhos da familia patriarcal para a familia moderna, apontando
alteracOes de ordens quantitativa e qualitativa. Veja-se:

“Na sua composicdo, a mudanca foi grande, consistindo
em tamanha contracdo que se reduziu aos conjuges e a
prole. Essa transformacdo estrutural que representa a
passagem da grande familia para a familia nuclear teve
repercussdes importantes na sua unidade e no proprio
comportamento dos membros do grupo, podendo se
afirmar que a mudanca ndo € apenas quantitativa, mas
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também qualitativa, inclusive por ter favorecido a pratica
da dissolucdo do vinculo matrimonial. Com o
desaparecimento da familia patriarcal e a irrelevancia,
inclusive para o Direito, do vinculo genérico do sangue,
segue-se, na familia nuclear a tendéncia para o
desaparecimento das familias numerosas em razéo de dois
importantes dados: o Onus da criagdo de um filho
representado pelas crescentes exigéncias a serem satisfeitas
no campo da dieta alimentar, da instrucdo, dos cuidados
médicos e tantos outros e a desvalorizacdo da mao-de-obra
diante do progresso dos processos de mecanizacdo e
automacéo.”

Fonte: Gomes, O. Direito de Familia. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 17.

Como dizia o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a
matéria-prima do juiz deve ser a realidade. E a realidade sobre o tema me
leva a reconhecer que a familia dos dias de hoje se distingue bastante da
familia de poucas décadas atrds. H& mais familias uniparentais ou
monoparentais, que sdo aquelas sem o pai ou a mae. Ha familias em que os
filhos s@o criados por outro parente. H& familias em que o marido tem
filhos de relagdes anteriores, a mulher também, além dos filhos comuns.

Com essa observacdo quero apenas dizer que a familia mudou.
Ela pode ser — e é — de diversas formas, ndo cabendo a nenhum de nos
dizer aprioristicamente que esta ou aquela formatacdo ¢ melhor ou pior, ou,
ainda, que esta ou aquela formatacdo garante um melhor ou pior
desenvolvimento da personalidade e das potencialidades desta ou daquela
crianga.

Certo € que a vida social € dinamica e nos colocara questdes
antes impensadas. Muitas vezes nos surpreenderd. Para Claude Lévi-
Strauss, fundador da antropologia estrutural, seria impossivel fazer uma
fotografia fidedigna da sociedade, pois essa foto nunca seria capaz de dar
conta da totalidade dessa sociedade, além de que ja estaria defasada no
mesmo instante em que fosse tirada.

A vida social estd em permanente mudanca, a evocar a
propriedade da afirmacéo dos filésofos Marx e Engels no sentido de que
tudo o que é sélido se desmancha no ar.



Percebo que tanto o voto do relator quanto a declaracéo de voto
do eminente vogal sdo acordes no sentido de que nosso ordenamento
juridico ndo autorizaria o reconhecimento de um filho gerado e parido por
duas mées.

Pedindo escusa, manifesto meu entendimento em sentido
contrario. Concordo que ndo encontramos na lei autorizacdo expressa a
amparar a pretensdo das requerentes. Mas tenho que o caso sob analise ndo
deve ser resolvido com a lei, mas com uma interpretacdo dos fatos trazidos
diante da Constituicdo Federal, que, como se sabe, estd no apice da
piramide de Hans Kelsen, ou seja, todas as leis estdo subordinadas a um
conjunto hierarquizado de normas juridicas, sendo a mais importante delas
a Constituicéo.

O art. 1° Ill, da CF consagra a dignidade da pessoa humana
como fundamento de nossa Republica.

O art. 3°, 1V, da Carta Magna, elege como objetivo fundamental:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (grifou-se).

O art. 5° caput, proclama a liberdade e a igualdade de todos
perante a lei, ”sem distincdo de qualquer natureza”.

Tenho que no caso em apre¢o ha discriminacdo em se negar que
duas mulheres, que vivem em unido estdvel homoafetiva e que
contribuiram para a existéncia fisica de uma crianga, ndo possam ser
consideradas genitoras. O entrave que encontram essas duas cidadas da
Republica Federativa do Brasil, que possui uma Constituicdo que proclama
a ndo discriminacdo de qualquer forma que seja, é exatamente o
preconceito. Digo isso pedindo todas as vénias, mas é necessario que isso
seja dito porque, a meu sentir, é exatamente disso que cuida o presente
recurso.

Lembro-me que o Egrégio Supremo Tribunal Federal, na década
de 60, mesmo sem lei que assim autorizasse, interpretou, com base no
ordenamento juridico, a situacdo daquelas pessoas que viviam em
concubinato, atualmente denominada unido estavel, reconhecendo-lhes
direitos que hoje estdo mais do que internalizados.

Registro, por oportuno, que, como magistrado, ndo devo fazer
julgamento moral e nem utilizar a religido como base de minhas decisdes.
Minha moral e minhas convic¢des religiosas norteiam meus pensamentos e
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acoes e apenas isso, sob pena de eu, ainda que inconscientemente, repudiar
a diversidade ou 0 necessario respeito ao outro.

Entendo ndo ser cabivel a pretendida discussdo sobre a ética
médica no caso em analise porque estamos lidando com um fato
consumado, ao que consigno a recente alteracdo pelo Conselho Federal de
Medicina quanto as normas eticas que regem a utilizacdo de formas
artificiais ou assistidas de reproducdo humana. Além disso, deparamo-nos
com realizagcbes bem mais complexas do que a dos autos, como, por
exemplo, quando a reproducéo conta com o sémen de um doador andénimo,
0 Ovulo também doado, a barriga de uma outra pessoa e 0 pai e a mée da
crianca ndo participaram da reproducdo com nenhum elemento fisico que
pudessem ter fornecido, a ndo ser com a intencdo, sempre nobre, de serem
pai e mée. E o sdo.

E de se notar que a primeira requerente forneceu seu 6vulo. Isto
é, se fosse realizado exame de DNA seria comprovado que, geneticamente,
é a mée da crianca. A segunda requerente gestou a crianca, ou seja, foi em
seu Utero que o feto se desenvolveu e é medicamente inegavel a troca de
interacOes fisicas e psiquicas entre gestante e feto. Fica aqui desde ja uma
questdo: quem é a mae ou quem € a mais mae? A fornecedora do 6vulo ou
a gque gestou o bebé&? Antecipo que, para mim, as duas sdo maes e pronto.
As duas contribuiram de forma fisica e também psiquica para a existéncia e
desenvolvimento do bebé.

Por essa razdo simples tenho que, a principio, dois homens nao
poderiam ser reconhecidos como pais de uma mesma crianga. Mas néo &
isso que estd em julgamento. Como também ndo estamos julgando a
possibilidade de trés pessoas quererem ser reconhecidas genitoras de uma
mesma crianga, como temido pelo eminente relator, notadamente na
reflex@o que consta de fls. 317.

Alias, sabemos que muitas pessoas vivem em unido homoafetiva.
Sei de algumas pessoas e basta ligarmos a televisdo ou lermos jornais e
revistas para tal constatacdo. Mas confesso desconhecer casal de trés. Se
hé, creio que deva ser algo socialmente mantido em clandestinidade.

Como o0 juiz é uma pessoa de seu tempo e lugar, que sao
dimensdes aristotélicas classicas, verifico que neste meu tempo, na data de
hoje, e neste lugar que estou, Rio de Janeiro, Brasil, ndo me deparo com a
questéo da triplice paternidade ou maternidade. Se amanha ela existir, sera
enfrentada neste momento futuro.



As requerentes invocaram em favor de seu pleito o direito a
heranca genética. Esse ponto, no entanto, ndo me parece relevante. Como
ja dito acima, a importancia da verdade biologica € relativa. Ndo que seja
inexistente, mas relativa. Porque as duas requerentes contribuiram para a
existéncia fisica da crianca, tenho que sdo mées de fato e que também o
devam ser de direito. Mas, como acertadamente ressalta Lévi-Strauss, “0
que confere ao parentesco seu carater de fato social ndo é o que ele deve
conservar da natureza: € o procedimento essencial pelo qual se separa
dela” (Lévi-Strauss, C. Antropologia Estrutural. 4 ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1991, p. 68-9).

O trecho transcrito acima — é claro — proclama a preponderancia
do social sobre o bioldgico.

Complementa o mestre:

“Um sistema de parentesco ndo consiste nos elos
objetivos de filiagdo ou consanguinidade dados entre 0s
individuos; sO existe na consciéncia dos homens, € um
sistema arbitrario de representacbes, nao o
desenvolvimento espontédneo de uma situacdo de fato.
Certamente isso ndo significa que esta situacdo de fato seja
automaticamente contradita, ou até simplesmente ignorada.
Radcliffe-Brown mostrou, em estudos presentemente
classicos, que até os sistemas de aparéncia mais rigida e
mais artificial, como os sistemas australianos de classes
matrimoniais, levam em consideracédo, cuidadosamente, o
parentesco bioldgico. Mas uma observacao téo discutivel
guanto a sua deixa intacto o fato, ao nosso ver decisivo,
de que, na sociedade humana, o parentesco s6 é
admitido a se estabelecer e se perpetuar por e através
de determinadas modalidades de alianca.” (grifou-se —
obra citada, p. 69)

Noto, ainda, que independentemente do reconhecimento judicial
da dupla maternidade pretendida, a crianca serd criada pelas duas
requerentes. As duas serdo suas méaes de fato e, quando aprender a falar,
certamente chamard as duas de mée. A dupla maternidade, portanto,
ocorrera de qualquer forma no mundo fatico.

Possivelmente ocorrerd também no mundo juridico porgue,
diante de um insucesso neste processo, terdo as requerentes a possibilidade
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de chegarem a um resultado similar com o pedido de adocdo por uma
delas, que, como salientado pelo vogal a fls. 323, h& precedentes do
Colendo Superior Tribunal de Justica. N&o sera igual, mas digo que sera
similar porque a certiddo de nascimento que vier a ser expedida com o
nome da genitora adotante ndo podera fazer qualquer designacao
discriminatoria relativa a filiacdo, nos termos do art. 227, 86°, da CF.

As apelantes dirigiram memoriais aos julgadores, antes da sesséo
de julgamento, apresentando copia de sentenca proferida em caso anélogo,
que julgou o pedido procedente. Trata-se do processo 0040203349-
12.2009.8.26.0002, da 62 Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Séo
Paulo, Foro Regional Il — Santo Amaro, da lavra do juiz Fabio Eduardo
Basso, que fundamentou sua decisdo interpretando os mesmos dispositivos
constitucionais supra referidos. Ressalto que S. Exa. também se reportou
“a liberdade, o direito a se ter filhos e de planeja-los de maneira
responsavel (arts. 5°, caput e 226, §87°, da CF)” e “ainda, o dever da ndo-
discriminagéo e igualdade, as varias formas de familia e aos filhos que
delas se originem”.

Quanto ao denominado superior interesse da crianga, O
reconhecimento da dupla maternidade o consagra. E que a crianca tera
reconhecidas, como suas responsaveis, duas pessoas, que efetivamente
contribuiram para sua concepc¢édo e gestacdo. Ou seja, na falta de uma, a
outra continua responsavel. Na auséncia, ainda que temporaria de uma, a
outra legalmente representara a crianca perante escola, hospital, etc. Na
falta de uma, os direitos previdenciarios e sucessorios ficam garantidos,
ndo se podendo confundir tal situacdo com aquela em que, no passado,
avos buscavam a guarda de netos apenas para transmitir-lhes direito a
beneficio. No caso dos autos, as duas requerentes serdo realmente as
guardides da crianga.

Faco uma observacdo quanto aos debates havidos em sitio de
relacionamento envolvendo o tema aqui tratado e que foram trazidos aos
autos pelas requerentes (fls. 213/235). Minha leitura sobre o assunto, ao
que peco vénia ao eminente vogal, ndo foi a de que as requerentes
expuseram 0 entdo nascituro a chacota, mas pretenderam apenas um
debate. O mesmo tema que, alids, foi matéria de capa da conhecida
Revista, do Jornal O Globo, veiculada aos domingos, de duas semanas
antes do inicio deste julgamento. Ha possivelmente um certo ativismo da
parte delas para uma problematica que as sensibiliza e que estavam e estéo
vivenciando. Quiseram, a meu ver, apenas trazer o problema a luz. Houve
opinido contra e a favor. Houve manifestacdo respeitosa e desrespeitosa.
Houve manifestacdo compreensiva e preconceituosa.



Lembro-me do cientista social e Professor Luiz Eduardo Soares,
que em palestra na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(EMERJ), em seminério sobre seguranca publica, apontava que saber nem
sempre é compreender. E tem razdo o renomado académico. Saber sobre
um assunto nem sempre envolve compreendé-lo. E para que haja a
compreensdo € necessario o0 exercicio permanente de se colocar no lugar
do outro.

No tocante a como a crianca havera de encarar o fato de ter duas
mées quando estiver mais amadurecida, considero ndo me caber fazer
previsdo futuroldgica. A crianca, como dito, seré criada pelas duas. Parece,
inclusive, que as duas requerentes sdo pessoas de boa formacao, sendo a
primeira publicitaria e a segunda administradora. A vida em comum desse
casal ndo é escondida, ao contrario, é assumida perante a sociedade, sendo
que a familia, inclusive tios e avos, deram declaracdo de que concordam
com o registro pretendido (vide fls. 21/25), aceitagdo familiar essa bem
evidenciada tambem pelas fotos trazidas (fls. 29/45).

N&do e possivel, até o momento, fazer qualquer aferi¢éo
desabonadora a esta familia, sendo certo que o que contribuira para a
formacdo da crianca serdo os valores que lhe serdo introjetados, néo
havendo garantia para nenhum ser nascido neste mundo de como sera
quando adulto.

Mas se é para apostar quanto ao futuro, pressinto que o jovem B.
terd todas as oportunidades de estudo e desenvolvimento que os demais de
sua classe social, com a vantagem de que seguramente foi desejado tanto
por S. quanto por L., 0 que nem sempre ocorre com tantas outras pessoas,
frutos indesejados e que, as vezes e muito lamentavelmente, tém no lixo da
rua seu primeiro berco. Ndo digo o que acabei de dizer com qualquer
intencdo panfletaria. Digo o que disse com o reconhecimento da existéncia
de fatos que tém palco em nossa sociedade e que sdo trazidos a minha
cognicdo cotidianamente, seja através de processos judiciais, seja através
da simples leitura da primeira pagina do jornal.

A Dra. Halina Grynberg, em palestra proferida para novos juizes
na EMERJ, destacou que a lei na familia, em sentido psicanalitico, ndo tem
o significado da lei para o Direito. A lei na familia significa a ordem, ou o
“pai”. Mas esse papel do “pai” ndo precisa ser exercido por uma figura
masculina. Muitas vezes o “pai” ou “a lei” ou “a ordem” ou “aquele que
diz 0 ndo” na familia é exercido por uma mulher, que pode ser a mae, a
avo, a tia, etc. Esse papel de comando dentro de uma familia ndo carece
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necessariamente de uma figura masculina, sendo certo que em muitas
familias, que tém a figura do pai, esse posto é exercido por uma mulher.

Um outro ponto interessante sobre esta acdo é que ndo estamos
diante de um litigio entre as requerentes. Trata-se de jurisdi¢do voluntaria e
as duas requerentes estdo de acordo entre si. Litigam, isso sim, contra o
Estado, a me trazer a memodria escritos do antropélogo Pierre Clastres,
notadamente sua obra A Sociedade contra o Estado, na qual chama atencéo
sobre a possibilidade do Estado se tornar, em certas situagdes, o inimigo da
sociedade. Ha na tensdo entre sociedade e Estado uma relacédo dialética e
que reclama, de forma constante, cobrancas e mudancas. Ai surge o
Judiciario como um dos caminhos para o reconhecimento de direitos,
muitas vezes negados pelo Estado aos membros da sociedade. E o Estado-
juiz dizendo ao Estado como tal fato social deve doravante ser tratado,
como aconteceu, como dito acima, com o reconhecimento de direitos as
concubinas pelo Supremo Tribunal ha aproximadamente meio século.

Recordo-me também do Desembargador e Professor Alvaro
Mayrink, com base em alguns julgamentos, concluindo, em palestras
proferidas no Forum de Execucdo Penal, na EMERJ, que o Tribunal tanto
pode se tornar uma “fabrica de maldades” quanto uma “de felicidade”.

Neste caso, 0 que querem as requerentes é possivel, pelas razdes
supra, e seria a forma de o Estado-juiz contribuir para a felicidade delas e
da crianca.

Felicidade que sera tanto mais ampla com o reconhecimento de
que tanto uma quanto a outra requerente, além de serem mées de fato da
crianga para cuja existéncia contribuiram, sdo também maes de direito.

O juiz de nosso século ndo é um mero leitor da lei e ndo deve
temer novos direitos. Haverd sempre novos direitos e também havera
outros séculos. Deve estar atento a realidade social e, cotejando os fatos
com o ordenamento juridico, concluir pela solucdo mais adequada.

O voto vencido, no presente caso, ndo serve para abrir as
requerentes a porta dos embargos infringentes. Mas espelha o
entendimento deste julgador sobre o assunto trazido, ao que acrescento
que, muitas vezes, o voto vencido é apenas o direito do futuro. As vezes, o
futuro esta mais préximo do que se poderia pensar.

Ante 0 exposto, rogando vénia aos demais julgadores, voto
vencido no sentido de se reformar a sentenca, julgando-se procedente o
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pedido, na forma da peticéo inicial, autorizando-se o registro da crianca em
nome das duas requerentes, constando os nomes de todos os avos (pais de
cada uma das requerentes) no registro. Ou seja: que a crianca é filho de S.
M.S.A.edeL.Q.P.G,sendoavos . L. A.eO0.S.A.eC.F.P.G.eL.
Q. P. G., devendo o0 nome da criancga ser retificado para B. Q. G. S.. Custas
na forma da lei.

Rio de Janeiro, 02 de fevereiro de 2011.

WAGNER CINELLI
DESEMBARGADOR
VOTO VENCIDO
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