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RESUMO

A determinacdo de familia alterou-se e ainda se altera concomitantemente a
evolucdo da sociedade. Sofre, de tempos em tempos, evolucbes e pode ser
classificada atualmente como o berco onde cada individuo desenvolve seus valores
primordiais. Categoriza-se, em suma, como a primeira relagdo de afetividade entre
pares do homem. Tendo em vista as inumeras modificacbes na concepcao de
familia, este Trabalho de Conclusdo de Curso visa destacar que a consagracao dos
principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da igualdade de filiacdes
e da pluralidade das entidades familiares ocorreu apenas com a promulgacao da
Constituicdo Cidada de 1988. Neste aspecto, o presente Trabalho visa destacar a
maior atencdo ao critério socioafetivo da parentalidade em detrimento da
proeminéncia do vinculo consanguineo anteriormente existente.

Tendo em vista as perspectivas multidimensionais das relagbes familiares, a
multiparentalidade surge como fenémeno juridico globalizante, objetivando, por fim,
assegurar tutela juridica a toda sorte de relacdo que possa ser enquadrada como
familiar. Decorrem da sua existéncia efeitos vinculantes, bem como a ampliacdo da
doutrina e da jurisprudéncia correlatas. Isto posto, o presente Trabalho de
Conclusédo de Curso faz consideracdes sobre a definicdo de familia, buscando
abranger especialmente a composicao familiar por casais homoafetivos e aponta,
em seus pormenores, a relevancia do afeto como fator preponderante para a
existéncia do vinculo parental, caracterizando-o como mola propulsora dos mais

diversificados arranjos familiares existentes atualmente.

Palavras-chave: Familia. Afetividade. Multiparentalidade. Homoafetividade.
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INTRODUCAO

A familia constitui-se como a primeira relacdo de comunhéo entre seres
humanos. Vista como ponto de partida do carater humano, a familia € a primeira
referéncia do homem enquanto ser social, sendo o seio familiar aquele que calca o
desenvolvimento dos valores e distintos aprendizados para a vida, tornando a familia
base para inUmeras decisfes, conceitos e futuras acoes.

Devido as inuUmeras transformacfes nas relacdes familiares ao longo dos
tempos, faz-se imprescindivel que o Direito e seus operadores acompanhem tais
evolucdes, tendo em vista principalmente seu papel de fornecer tutela juridica as
novas formacdes familiares. Inclui-se nesta gama de relacbes a homoafetividade,
com numero claramente cada vez mais representativo na sociedade. De relevancia
impar, a tutela integral familiar traduz-se na possibilidade juridica da adocao,
pautada no principio da dignidade humana, isenta de discriminacdo e, sobretudo,
fundada no melhor interesse da crianca e do adolescente. Decorre dai a
necessidade de sua discussao e amparo legal.

As mudangas socioculturais vivenciadas no pais permitiram
reconhecimento aos mais variados arranjos familiares, com destaque a amplitude na
consagracdo da pluralidade das entidades familiares apés a promulgacdo da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Embora persistam
preconceitos e tabus, aos operadores do direito recai a tarefa de sair da “zona de
conforto” dos conceitos outrora fixados, em prol da justica e da protecdo daqueles
que possuem condi¢cdes de ser uma familia, sem interferéncia da orientacdo sexual,
tendo em vista que se faz evidente que o fator de maior relevancia a criacdo de um
individuo é o afeto, ndo a opcao sexual.

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso busca demonstrar brevemente a
trajetoria legislativa da adocdo por casais homoafetivos em territdrio nacional
chegando aos dias atuais a fim de verificar como se interpreta o disciplinamento
legal deste tipo de adog¢do no ordenamento juridico, assim como os efeitos juridicos
decorrentes. A sua confeccdo utiliza-se do método dedutivo de pesquisa e do
procedimento bibliografico, com pesquisa indireta através da doutrina e

jurisprudéncia, seccionado em trés capitulos.
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O primeiro aborda a evolucao historica da homossexualidade, destacando sua
existéncia desde a antiguidade, passando pela mitologia grega e chegando a
materializacdo da unido homoafetiva, através da exposicao de fatos relevantes para
a supressdo do preconceito e com destague aos paises que foram pioneiros na
tutela juridica destas comunidades.

O segundo capitulo, por sua vez, trata sobre a adoc¢do, partindo do caréater
extremamente antiquado de sua instituicdo — mera forma de perpetuar o culto aos
antepassados — até a sua caracterizacdo nos dias atuais, envolta especialmente no
cuidado ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

O terceiro e ultimo capitulo trata sobre a evolucao da conceituagdo do termo
familia no pais, observando a busca por salvaguardar em sua determinacéo o afeto,
considerado o fator de maior relevancia nas relacées de uma familia. Isto posto,
falar-se-4 sobre o instituto da multiparentalidade no ordenamento juridico interno e
também sobre a utilizacdo da barriga solidaria como forma de manifestacdo do
interesse da criacdo do vinculo de parentalidade por casais homoafetivos.

Seguem ainda as consideracdes finais do autor e as referéncias utilizadas.
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1. A ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A transformacéo da sociedade outorga ao Direito dentro de suas prerrogativas
a busca pela sua esséncia, a justica, pois uma eventual omisséo frente ao processo
evolutivo das sociedades imputa culpa ao Direito, responsavel pela regulacado das
relacdes sociais. A adoc¢ao por casais homoafetivos € um tema em voga atualmente,
amplamente debatido pela sociedade e dentro do Congresso Nacional.

No entanto, é perceptivel que o Poder Judiciario tem tomado para si funcdes
legislativas, visto a omissdo dos legisladores nacionais nesta matéria, incorrendo na
necessidade de tutela juridica aqueles que anseiam adotar, pois segundo 0 Ministro
Luis Felipe Saloméo a adocdo € um ato de amor por si sO e, portanto, verificado o
bem estar do menor, ndo ha razdo plausivel para cercear o direito a adocao

exclusivamente em fun3céo da orientacdo sexual dos adotantes.

1.1 A homossexualidade: histérico e abordagem

Com vias de tratar o tema da homossexualidade sob a perspectiva
juridica é necessério considera-la primeiramente enquanto manifestacdo social. De
acordo com Alexandre Miceli Alcantara de Oliveira (2003) a primeira designacao
utiizada para descrever esse tipo de conduta, a priori denominada
homossexualismo, foi criada pelo médico hungaro Karoly Benkert no ano de 1869.
Etimologicamente, a palavra homossexualismo é constituida pelos vocabulos “homo”
e “sexu”. A primeira tem origem no grego com sentido de semelhanca, enquanto a
segunda provém do latim e descreve aquilo que é relativo ou pertence ao sexo.
Segundo Lopes (2007, p.5), para uma melhor descricdo do fendmeno, atualmente se
utiliza a palavra “homoafetividade”, criada pela Desembargadora do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias, conectando o radical “homo”,
que indica o semelhante ao termo “affectu”, que trata do carinho e da afeicéo,
destacando o valor sentimental que € o cerne da relacéo.

Pode-se afirmar que existem valores culturais dominantes em cada
época, incorrendo na existéncia de um sistema de exclusdo baseado em
caracteristicas distintas para cada lugar e em cada momento histérico. Portanto, é
possivel constatar que na evolucdo das sociedades as praticas homossexuais foram
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aprovadas, toleradas ou punidas dependendo da conjuntura historica. Neste
prospecto, faz-se necessario destacar que a homossexualidade é tdo antiga quanto
a existéncia da propria humanidade, fazendo-se presente na evolucdo social,
cultural e histérica do homem, em ambientes diversos, desde aqueles mais
masculinizados, como o Exército, até os mais opressivos, como a Igreja Catdlica.
Observa-se, portanto, a dualidade entre o fascinio e a repulsa, a pratica e a
condenacéo da pratica homossexual, conforme destaca Trevisan (1997, p.47).

Para Coulanges (2002) na antiguidade, em sociedades como a grega e a
romana a homossexualidade era, de certo modo, tolerada e em alguns casos,
inclusive, estimulada. Para essas sociedades as relacoes homoafetivas ocupavam a
funcdo de iniciar o jovem na vida adulta, em aspecto militar, cultural e também
sexual. A pratica do coito heterossexual entre os gregos tinha por objetivo a
constituicdo da polis e a procriacdo, sendo a homossexualidade sempre presente
em ambientes cultos, visando a satisfacao da libido. A educacdo na Grécia buscava
conjugar elementos da virilidade com o culto ao sexo masculino, enquanto a prépria
mitologia reiterava tais praticas.

Na mitologia grega, por sua vez, encontram-se inumeras referéncias a
homossexualidade, tendo como um de seus principais representantes o casal
homossexual formado por Zeus e Ganimedes. Segundo a mitologia, Ganimedes foi
um principe troiano de incrivel beleza, por quem Zeus se apaixonou. Nas
imediacfes de Troia, o jovem foi avistado por Zeus enquanto cuidava dos rebanhos
de seu pai. Aturdido com a beleza do mortal, Zeus transformou-se em uma aguia e o
raptou, possuindo-o em pleno voo. Ganimedes foi levado ao Olimpo e, apesar do
ciime de Hera, tomou da deusa Hebe a funcdo de servir o néctar aos deuses,
bebida que oferecia a imortalidade aos deuses olimpianos. Em homenagem ao
jovem, Zeus mais tarde colocou-o na constelacdo de Aquario.

Pode-se afirmar que a denominada “sodomia” ndo era dissimulada, mas
ao mesmo tempo nao era incitada na sociedade romana. A homossexualidade era
vista, contudo, como um defeito, uma vez associada a feminilidade e,
consequentemente, era vista como uma inaptidao e impoténcia politica, baseada na
comparacao entre homossexuais e as mulheres da época. Houve, entretanto, uma
excecao na sociedade romana, quando a homossexualidade estava incorporada na
personalidade do imperador. Registros historicos demonstram uma aceitacdo
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calada, velada, devido ao poder quase que absoluto do augusto imperador romano,
divino em seus titulos, porém homem como todos os outros (FARIAS;
BORTOLOZZI, 2009).

Para Alexandre Miceli Alcantara de Oliveira (2003, p. 31), O imperador
Adriano, € descrito como:

“além de habil guerreiro e administrador, um cultor e admirador das artes e
filosofias gregas, que considerava muito superiores as romanas. Possuidor
de um conhecimento enciclopédico, o seu reinado foi marcado por inUmeras
viagens as provincias, que entraram para a histéria como as ‘Viagens de
Adriano”.

A histéria diz que Adriano se apaixonou numa dessas viagens por um
jovem proveniente da Asia Menor, chamado Antinoo, assumindo seu romance, e
tendo a companhia deste jovem em todas as suas viagens. Com sua morte, Adriano
determinou luto nacional e com o objetivo de imortaliza-lo, colocou diversas estatuas
suas em Roma, inclusive fundando a cidade de Antinopolis.

Com a ascensdao do Cristianismo, verifica-se 0 aumento da represséao e
da condenacédo das praticas homossexuais. Baseando-se na filosofia tomista, o sexo
destinava-se a procriacdo, objetivando o aumento quantitativo na populacao de fiéis.
O homossexualismo tornou-se crime pela Santa Inquisicdo, no Il Concilio de Latrao,
em 1179, que decretava em seu Canon 11 que os padres que praticarem
a sodomia deveriam ser depostos de seus cargos e fazer uma peniténcia - enquanto
os leigos que a praticassem seriam excomungados.

Segundo Almeida (1985, p.1174), no século XVI Portugal encontrava-se
imerso na Contra-Reforma, movimento conservador que vinha valorizar a tradigao
cristd em detrimento as reformas estimuladas por Martinho Lutero. Para a sociedade
portuguesa da época — fortemente catolica — o casamento era uma instituicdo divina,
com o apoio de toda sociedade, tornando-se, portanto, preocupacao extrema da
Igreja e do Estado, inclusive no que tangia a intimidade do casal. Deste modo,
observa-se o reflexo desta preocupacgéo na legislagdo da época. As ordenacdes do
Reino puniam com o degredo para o Brasil todos aqueles que cometessem delitos
considerados graves, estando na lista os crimes de homicidio, estupro, feiticaria e
sodomia.

Foucault (2006, p.116), por sua vez, aponta a sexualidade comecou a

tomar uma dimensao cientifica apenas no fim do século XIX, com a contribuicdo
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freudiana. A importancia da teoria psicanalitica encontra-se no fato de ter
proporcionado uma compreensao coletiva dos fenomenos de ordem sexual e afetiva
gue permeiam a ordem do desejo humano. Deste modo, podemos identificar na
psicanalise uma contribuicdo no direito, no sentido de tutelar a livre orientacao
sexual das pessoas, e na &rea da psicologia, em mostrar a homossexualidade, a
bissexualidade e a heterossexualidade como diferentes matizes, todas
absolutamente normais, da estrutura afetiva dos sujeitos que desejam.

Vieira (1976) aponta o estudo realizado pelo zodlogo e sexdlogo
americano Alfred Kinsey, realizado entre 1948 e 1953, como o0 primeiro grande
estudo estatistico sobre homossexualidade. Através dos métodos utilizados, Kinsey
descartava a sexualidade binaria (exclusivamente hetero ou homossexual),
considerando a sexualidade como um espectro onde as praticas exclusivas
figuravam nos polos extremos. Seu estudo revelou que aproximadamente 30% dos
homens americanos adultos ja haviam tido algum tipo de experiéncia sexual com
algum membro do mesmo sexo e 10% apresentavam comportamento homossexual.
Entre as mulheres os casos de incidéncia do comportamento homossexual
configuravam-se como metade em relagcdo aos homens.

Apesar de provada historicamente a existéncia da homossexualidade em
todas as sociedades, seu tratamento social nem sempre foi favoravel a sua pratica.
A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) divulga periodicamente a classificacédo
internacional de doencas. Em 1975 contava no capitulo das doencas mentais,
caracterizado no grupo “desvios e transtornos sexuais” a pratica do
homossexualismo. Em 1985, numa das revisbes realizadas pela organizacéo, foi
publicada uma circular desconsiderando a homossexualidade, por si s6, como
doenca. Deveria, contudo, passar do capitulo das doencas mentais para o capitulo
dos “sintomas decorrentes de circunstancias psicossociais”. Com a divulgacédo da
CID 10, ndo aparecem mais referéncias a homossexualidade, tendo em vista que 0s
responsaveis pela sua revisdo concluiram que inexistem justificativas suficientes
para considerar a orientagdo homossexual como doenga ou mesmo sintoma,
tratando-se apenas de uma forma de manifestacdo da sexualidade humana.

E evidente, pois, a evolucdo recente dada ao tratamento da
homossexualidade, tanto no ambito médico quanto nas esferas juridica e politica.
N&o compete ao Direito a funcdo de criador de situagdes sociais, sejam estas de
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qualquer natureza, cabendo-lhe, no entanto, o papel do reconhecimento e
regulamentacdo das manifestacdes espontaneas dos cidadaos. Constata-se, logo,
uma anomia em Varios sistemas juridicos no que tange a regulamentacao da relacao

entre pessoas do mesmo sexo.

1.2 A unido homoafetiva do ponto de vista juridico ao redor do mundo

A atencdo a regulamentacdo da unido homoafetiva tornou-se parte
integrante das politicas publicas em diversos paises do mundo. A publicidade e o
desvelamento da unido entre pessoas do mesmo sexo trouxeram a tona, gradativa e
concomitantemente, a preméncia do cuidado a esta parcela da sociedade, com
destaque a necessidade de uma tutela legal para este tipo de unido. Maria Berenice
Dias (2007) classifica os Estados em quatro categorias, em conformidade com o seu
grau de tutela juridica concernente a unido homoafetiva: o expandido, o
intermediario, aqueles que ndo impedem a criminalizacdo dessas unibes sem fazer
nada para protegé-las e, por fim, paises que consideram a homossexualidade um
crime.

A primeira categoria determina-se como modelo expandido, atribuida a
paises que adotam politicas contra a discriminacdo, com o estabelecimento de
acOes afirmativas e apoio as organizacbes em prol da causa homoafetiva. A
segunda categoria, denominada modelo intermediario, € aquela em que nao ha
criminalizacdo da homoafetividade, em que se proibem medidas discriminatérias,
todavia insuficientes juridicamente para findar a discriminagcédo. O terceiro modelo de
tratamento das unides homoafetivas abarca os ordenamentos que unicamente
impedem a criminalizacdo de sua pratica, sem posicionar-se juridicamente em
funcdo da protecdo dos direitos fundamentais. O ultimo modelo, por sua vez, tipifica
a homossexualidade como um crime passivel de sanc¢des que inclusive chegam a
pena de morte, como em alguns paises islamicos. Verificam-se, portanto, diferentes
estagios no reconhecimento desse tipo de unido entre os paises, caminhando desde
a protecdo aos direitos reconhecidamente isbnomos com casais heterossexuais até
a pena de morte em casos extremos (DIAS, 2007).

Historicamente, o Estado holandés foi o primeiro a reconhecer o direito ao

casamento entre homossexuais. No ano de 1995 foi criada uma comissao
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parlamentar com dedicacao ao estudo do tema e apds dois anos, em 1997, concluiu-
se que a legalizacdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo deveria ser
aprovada. Em 2000, a lei foi aprovada por 49 votos contra 26 no Senado e por 109
contra 33 na Camara, entrando em vigor no dia 1° de abril do ano subsequente. A
Bélgica, por sua vez, reconheceu o direito ao casamento civil homoafetivo em 2003,
com lei aprovada por 46 votos contra 15 no Senado e 91 votos contra 2 na Camara,
vigorando a partir de 30 de janeiro do referido ano. Esta legislacdo, contudo,
caracterizava-se por certas limitacdes, como a proibicdo do casamento de um
cidaddo belga com um estrangeiro cujo pais ndo concedesse igualdade legal ao
casamento igualitario e também o veto a adocédo de criangas por casais do mesmo
sexo. Mais tarde, em 2004 e 2006, estas restricbes foram eliminadas através de
duas reformas.

Os Estados Unidos, por sua vez, devido ao seu ordenamento juridico
interno, tiveram Massachussets como o primeiro estado a regulamentar o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo. O argumento que embasou o0 entendimento dos
juizes que decidiram sobre o caso € que a premissa de que a Constituicdo
estadunidense afirma a dignidade e a igualdade para todos os individuos, proibindo
a concepcao da existéncia de cidadaos de segunda classe.

A Espanha seguiu o0 mesmo caminho, pois o entdo candidato a
presidéncia do pais, José Luis Rodriguez Zapatero comprometeu-se a legalizar o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, caso fosse eleito. Em 2005, ja no
governo, apresentou uma proposta de lei aprovada por 187 votos contra 147 na
Camara dos Deputados. O Senado vetou a proposta, que teve a sua ratificacdo
decidida pela Camara e promulgacdo sequente dada pelo Rei Juan Carlos. Cabe
destacar que as pesquisas de opinido publica da época demonstravam que 66% da
populacao era a favor da lei.

Ontéario e Columbia Britanica foram os primeiros estados do Canada a
legalizar o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Com a adesao de outras
jurisdicdes e apoOs consulta ao Tribunal Supremo, o governo federal enviou uma
proposta de lei ao Congresso para estender a legalizacdo a todo o pais, com o
intuito de evitar que os direitos concedidos aos homossexuais fossem diferentes em
cada estado. A lei foi aprovada por 158 votos contra 133 na Camara dos Comuns e
por 46 contra 22 no Senado e passou a vigorar em 20 de julho de 2005.
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Em dezembro do mesmo ano, a Corte Constitucional da Africa do Sul
definiu a proibicdo do casamento homossexual como inconstitucional, estabelecendo
0 prazo de um ano para o governo modificar a legislacdo em vigor. Na sentenca, o
juiz Albie Sachs apontou que a exclusdo de casais do mesmo sexo ao direito do
casamento reforca a danosa ideia de que os homossexuais devem ser tratados
como cidadéos de segunda classe, desmerecedores do respeito que a Constituicdo
visa assegurar a todos, sem distingcbes. Como consequéncia da decisao da Corte, 0
governo enviou uma proposta de lei objetivando legalizar o casamento homossexual
em territério sul-africano, aprovada por 230 votos contra 41, com vigor a partir de 30
de novembro de 2006.

Dois anos mais tarde, em 2008, o governo noruegués propds ao
Congresso um projeto de lei com o objetivo de igualar os direitos dados aos
homossexuais aos direitos concedidos aos heterossexuais, com a inclusdo do
casamento civil, da adog&o conjunta e da gravidez assistida. O projeto foi aprovado
na Camara Baixa por 84 votos favoraveis contra 41 votos negativos e no Senado por
23 votos a 17, respectivamente. Apds a aprovacao real concedida pelo Rei Harald V,
a lei passou a vigorar no primeiro dia do ano de 2009.

J& no caso sueco, por sua vez, a aprovacdo da lei pelo Congresso
ocorreu em abril de 2009, com o apoio de seis dentre os sete partidos que
compunham o parlamento, com a excecdo do Democrata-Cristdo. A votacado teve
um total de 261 votos favoraveis a mudanca da legislacdo, contra 22 votos
contrarios.

Proposta pelo ex-primeiro-ministro portugués José Socrates, a lei de
casamento homoafetivo — a Unica do mundo que néo inclui a adog¢do conjunta — foi
aprovada pela Assembleia da Republica com 126 votos a favor, 97 contra e 7
abstencdes, em 8 de janeiro de 2010. Ap6s a aprovacdo na Assembleia e no
Tribunal Constitucional, que julgou sua constitucionalidade, a lei foi promulgada pelo
presidente Cavaco Silva e entrou em vigor em maio do mesmo ano. Devido ao
conservadorismo moral no pais, muito embasado por preceitos religiosos, Portugal
caracteriza-se como excec¢ao na Europa, pois diferentemente de outros paises que
reconheceram o direito a adocdo homoparental conjuntamente com o

reconhecimento a lei do casamento, o pais teve de passar por uma fase de debate
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social até ser aprovado, via derrota do veto presidencial, permitindo-se a adogéo a
partir de fevereiro deste ano.

Em 21 de dezembro de 2009, a Assembleia Legislativa da Cidade do
México aprovou por 39 votos favoraveis e 20 contrarios o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, alterando o texto que definia casamento no Cddigo Civil de “uma
unido livre entre um homem e uma mulher” para “uma uni&o livre entre pessoas”. A
nova lei entrou em vigor no dia 4 de marco de 2010.

O parlamento da Islandia, por sua vez, aprovou a legalizacdo do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo em junho de 2010. A votacéo foi
Unica no mundo, por uma razéo inusitada: todos os 49 deputados islandeses
aceitaram uma mudanca na legislacdo sobre casamento, estabelecendo que a unido
também pode ocorrer entre “homem e homem, mulher e mulher”. Em 27 de junho, a
primeira-ministra do pais, a social-democrata Johanna Sigurdadottir, casou com a
sua parceira, escritora Jonina Leosdottir. Na ocasido da eleicdo de Sigurdadottir
como primeira-ministra, o fato de ela ser lésbica foi noticiado no mundo inteiro,
sendo considerada a primeira chefe de Estado assumidamente homossexual.

Em 2007, a Federacdo Argentina LGBT usou de forte campanha para
conquistar o casamento igualitario. A estratégia da organizacéo foi pressionar os trés
poderes concomitantemente: mais de cem casais processaram 0S cartorios nos
tribunais, a entidade apresentou projetos de lei para reformar o Codigo Civil no
Senado e na Camara dos Deputados, além de pedir apoio ao governo federal. Em
2010, a lei de matrimdnio igualitario foi aprovada no Congresso e promulgada pela
presidenta Cristina Fernandez de Kirchner, apoiadora da reforma.

Em 7 de junho de 2012, o Parlamento dinamarqués aprovou um projeto
de lei apresentado pelo governo de centro-esquerda no inicio do ano legalizando o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. O projeto recebeu 85 votos a favor,
24 contrarios, além de duas abstencdes e da auséncia de 68 legisladores a sesséao.

No Brasil o marco inicial na luta pelo reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo é considerado a apresentacdo, na Camara dos Deputados,
do Projeto de lei n°® 1151, de 1995, da entdo deputada federal Marta Suplicy. O
projeto instituia a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, fomentando o debate
nos meios de comunicacdo de massa do pais, com inUmeras manifestagfes, tanto

favoraveis quanto contrarias a lei. O relator designado, deputado Roberto Jefferson,
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apresentou um substitutivo instituindo a parceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo, que foi aprovado na comisséo especial no final de 1996, aguardando
até hoje sua votacdo no plenario da Camara.

No dia 25 de Fevereiro de 2008 foi apresentada ao Supremo Tribunal
Federal a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132 de
autoria do Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. A ADPF indicava, como
direitos fundamentais violados, o direito a isonomia, o direito a liberdade,
desdobrado na autonomia da vontade, o principio da seguranca juridica, para além
do principio da dignidade da pessoa humana. Até o ano de 2011, as relacdes
homoafetivas vinham sendo reconhecidas no territorio brasileiro, com frequéncia
cada vez maior, pelos tribunais estaduais e pelos magistrados de 1° grau, porém por
tratar-se de jurisprudéncia esparsa e ndo consolidada ndo era consoante em todo
territorio, e inclusive em decisdes favoraveis havia uma inseguranca juridica na
tutela da coletividade de direitos que existem nas relacdes entre duas pessoas que
decidem viver como familia. Toda a sorte de direitos ja vinha sendo concedida aos
parceiros homossexuais, como partilha de bens, pensdo por morte, condicdo de
dependente em planos de saude, direito real de habitacdo, direito a declaracéo
conjunta de Imposto de Renda, alimentos, ado¢cédo conjunta de criangas, dentre
outros. Somente em maio do referido ano, o Supremo Tribunal Federal chancelou o
ocorrido em tribunais inferiores, equiparando as unides estaveis entre homossexuais
e heterossexuais.

O pedido principal da acdo pode ser expresso no requerimento da
aplicacdo por analogia do art. 1723 do Cddigo Civil brasileiro as unibes
homoafetivas, com base na interpretagcdo da Carta Magna, por parte do STF, do
Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro e a declaracao de que as
decisbes judiciais negativas de equiparacao juridica das unides homoafetivas as
unides estaveis afrontavam os direitos fundamentais. Como pedido subsidiario,
requeria-se que a ADPF, no caso de seu descabimento, fosse recebido como Agcao
Direta de Inconstitucionalidade, o que acabou ocorrendo.

No dia 02 de julho de 2009, a Procuradoria Geral da Republica propos a
ADPF 178 que culminou sendo recebida pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal na época, Ministro Gilmar Mendes, como a ADI 4277. O objetivo principal

desta acéo constitucional era a declaracao por parte do Supremo da obrigatoriedade
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do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, desde que
preenchidos 0s mesmos requisitos para a caracterizacdo da unido estavel
heterossexual, e que fossem estendidos os mesmos deveres e direitos originarios da
unido estavel aos companheiros nas unides homoafetivas. Conforme preceituava o
autor Alvaro Villaga (2000, p. 8), a unido estavel é caracterizada pela convivéncia
ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e continua, de um homem e de
uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se casados fossem, sob o
mesmo teto ou ndo, constituindo, assim, sua familia de fato.

A autora Taisa Ribeiro Fernandes (2004, p.68-70), em seu livro “Unides
Homossexuais — Efeitos Juridicos explana que:

[...] no sentido de que h& identidade de situagbes entre as unides
homoafetivas e heteroafetivas, visto que ambas sé@o pautadas pela vida em
comum, respeito, afeto, solidariedade, mutua assisténcia e tantos outros,
donde, superada a letra fria do texto normativo e tendo em conta a sua
substancia, seu fim social (em suma, digo eu, sua interpretacdo teleoldgica)
percebe-se que as unides homoafetivas representam efetivas entidades
familiares e tém, portanto, que receber o mesmo tratamento juridico
dispensado as unies heteroafetivas, razdo pela qual é cabivel o recurso
analdgico para isto possibilitar.

Os dez Ministros que votaram no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
manifestaram-se pela procedéncia das respectivas acdes, reconhecendo a uniao
homoafetiva como entidade familiar e aplicando a elas o regime dedicado a uniéao
estavel entre homem e mulher, regulada no art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro. Os
ministros do tribunal reconheceram que a relacdo homoafetiva € uma "familia" e
afirmam que um casal homossexual, quando numa unido estavel, tem os mesmos
direitos de um casal heterossexual imbuido numa unido estavel. A adocéo de filhos,
pensdo/aposentadoria, plano de saude e heranca sdo alguns dos exemplos dos
direitos que devem ser estendidos a unido homoafetiva, com vias de salvaguardar
seus tutelados. Esta decisdao tem eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja,
alcanca toda sociedade. Ndo se pode deixar o posicionamento homogéneo e
consensual, pelo menos no que diz respeito ao resultado, ao considerar que a uniao
homoafetiva € um modelo familiar e de reconhecer a necessidade de represséo a
todo e qualquer tipo de discriminacgéao.

Alguns votos possuiram como fundamentacao a interpretacdo conforme a

Constituicdo, de acordo com o pedido formulado nas iniciais dos instrumentos.
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Apontou-se, outrossim, a constitucionalidade da unido homoafetiva como entidade
familiar calcada nos direitos fundamentais, além da sustentacdo da argumentacéo
também no sentido de haver uma lacuna legislativa, anomia, que deveria ser suprida
por meio da analogia com o instituto mais aproximado — a unido estavel. Por fim,
entendeu-se ainda que dever-se-ia aplicar extensivamente o regime juridico da
unido estavel as relacdes homoafetivas que cumprissem seus requisitos. Estes
posicionamentos interseccionados e provenientes da variedade de fundamentacdes
incorreram em um Unico resultado: a submissdo da unido homoafetiva ao regime
juridico da unido estavel, tal qual concedido a uniao heterossexual.

Assim sendo, com a declaracdo da aplicabilidade do regime de uniao
estavel as unides homoafetivas, estas séo regidas, conforme preceitua o artigo 1725
do Cddigo Civil, na auséncia de contrato prévio, no que couber, pelas normas que
regulam a comunhdo parcial de bens. Conforme encontra-se a partir do artigo 1658
do Cadigo Civil, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia da
unido, excetuando os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, 0s que receberam na
constancia do casamento por doacdo, sucessdo e sub-rogacdo, as obrigacdes
anteriores ao casamento e aquelas provenientes de ilicitos, bens de uso pessoal,
livros e instrumentos de trabalho, os proventos de seu trabalho, pensdes e rendas
semelhantes. Ainda sob a égide do instituto unido estavel, conforme a Resolucéo
N°175, do Conselho Nacional de Justica, estas unides podem ser convertidas em
casamento civil, conforme assegura o artigo 1726 do Codigo Civil vedando as
autoridades competentes de sua celebracdo a recusa por tratar-se de casal

homoafetivo.
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2 INSTITUTO DA ADOCAO: HISTORICO E PERSPECTIVA

A adocdo é um instituto juridico por si s6 e a0 mesmo tempo se
caracteriza como pratica social de origem incerta tendo em vista a sua antiguidade.
Dentre as civilizagbes antigas conhece-se a sua pratica entre egipcios, hebreus,
gregos e romanos. Os povos passados atribuiam a adogdo um meio de perpetuar o
culto aos antepassados, pois uma vez que a familia ndo tivesse descendentes néo
haveria quem continuasse o seu culto familiar, tampouco quem realizasse o funeral
e nem os ritos de passagem. Deste modo, portanto, a adogcdo de um filho
assegurava a continuidade do culto doméstico, bem como da prépria familia. Por
outro lado, uma pessoa ao ser adotada nao receberia apenas um novo nome,
tornava-se também representante do culto dos antepassados e da tradicdo da nova
familia que o acolhia. Ao ser adotado por uma nova familia, portanto, um filho nédo
poderia retornar a familia natural, nem mesmo para preparar o enterro de seu pai
biol6gico (COULANGES, 2002).

A autora Maria Helena Diniz (2008, p.484) apresenta como definicdo de

adocao:

[...] o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua
familia, na condicao de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha. D&
origem, portanto, a uma relacao juridica de parentesco civil entre adotante e
adotado. E uma ficcdo legal que possibilita que se constitua entre o
adotante e o adotado um laco de parentesco de 1° grau na linha reta.

A pratica reiterada da adocdo, em diferentes tempos e culturas, acabou
por torna-la um instituto de grande relevancia para a sociedade, demandando, a
partir disso, sua tutela juridica. A concepcdo de maior acurécia para defini-la é uma
modalidade de filiacdo pela qual se aceita como filho, de forma voluntaria e legal,
uma crianga que nao faz mais parte do seio familiar de sua familia bioldgica.

Apos uma breve conceituacdo de familia, atribuiu-se definicdo ao termo
pela constituicdo da interseccao de afeto, amor, carinho, moral, costumes para a
formacao da personalidade civil e social de qualquer ser humano. No caso brasileiro,
a instituicdo da adocdo remete ao Cddigo Civil de 1916, todavia de forma bastante

dissemelhante da legislacdo hoje vigente. A legislacdo civil do passado mais
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dificultava do que favorecia o processo de adocdo, ao definir como capazes para
adotar pessoas com idade superior a 50 anos, sem prole legitima ou legitimada
tendo o adotante, no minimo, 18 anos a mais que o adotado. Transferia-se com a
adocdo o0 patrio poder ao adotante, porém mantinha-se o vinculo de
consanguinidade com a antiga familia. Seu objetivo maior era trazer para o nucleo
familiar sem filhos a presenca do adotando, atendendo ao interesse maior dos
adultos que ainda ndo possuiam descendentes ou ndo conseguiam té-los
naturalmente, a condicdo de pais.

A adocdo do Coddigo Civil de 1916 destacou a natureza negocial do
instituto, tendo em vista a singela solenidade da escritura publica que a Lei exigia.
Até entdo, todas as adocdes eram reguladas pelo Cadigo Civil, independentemente
da idade do adotado. No ano de 1953, o entdo Senador Mozart Lago, apresentou
um projeto de lei com vias de alterar as regras de adocao vigentes. O projeto veio a
tornar-se a Lei n° 3.133/57 que alterou o Cdodigo Civil, reduzindo a idade minima do
adotante para trinta anos. Igualmente, a adocéo deixou de ser voltada apenas para o
interesse dos adotantes e passou a apresentar natureza assistencial, pois permitiu
que pessoas pais de filhos naturais adotassem, embora nao fosse reconhecido
pleno direito sucessorio caso o adotante possuisse filhos legitimos, legitimados ou
reconhecidos.

Modificou-se, outrossim, a diferenca de idade entre o adotante e o
adotado de dezoito para dezesseis anos, sendo autorizada a inclusdo do sobrenome
do adotante ao do adotado. Por outro lado, ainda existia a vinculacdo do adotado a
sua familia natural, por parentesco, bem como ainda era possivel o rompimento da
adocdo. Caso o adotante fosse casado, a adogao era possivel apenas ap0s mais de
cinco anos de matrimdnio, exceto quando o homem fosse maior de cinquenta anos e
a esposa tivesse idade superior a quarenta anos.

Em 1965 foi publicada a Lei n. 4.655, aplicando a legitimac&o adotiva aos
menores em estado irregular, entendendo-se nesta concepcdo situacéo de risco
resultante de conduta propria — infracdes, em face de conduta familiar — maus tratos
— ou até da sociedade — abandono, menor de cinco anos de idade, com a finalidade
de igualar os direitos do adotados aos direitos dos demais filhos do adotante, caso
autorizado pelos pais bioldgicos e por um juiz. Tal lei inovou ao cancelar o registro

original de nascimento do adotando, eliminando quaisquer informagdes pertinentes
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aos seus pais biologicos. No ano de 1979 foi instituido no Brasil o Cédigo de
Menores, através da Lei 6.697, revogando expressamente a Lei 4.655/65, tornando
remanescentes apenas duas espécies de adocdo no ordenamento juridico brasileiro:
a adocdao simples e a adocgéao plena.

A adogdo simples, também denominado restrita, era tutelada pelo Cédigo
Civil, aplicada aos maiores de idade. Individuos com idade entre dezoito e vinte e
um anos necessitavam da assisténcia dos pais ou responsaveis legais para validade
sua declaracdo de vontade. O vinculo resultante desta modalidade de adocao
ocorria apenas entre o adotante e o adotado, resultando apenas em perda do poder
familiar pelos pais bioldgicos. O vinculo com seus ascendentes naturais ndo era
guebrado, sendo possivel o pleito de alimentos em face da familia natural caso o pai
adotivo ndo pudesse prové-los. Deste modo, pode-se dizer que Cbédigo de Menores
ndo revogou o Caodigo Civil de 1916, permanecendo validos os requisitos e efeitos
desta modalidade de adocdo. Entretanto, tal filiacdo n&o era definitiva, nem
irrevogavel

A adocéao plena, por sua vez, era aquela relativa ao adotando menor de
idade. Efetuava-se com o consentimento dos pais biolégicos ou do representante
legal do adotando e tinha como requisito um estagio de convivéncia com a crianca
ou adolescente pelo prazo fixado pelo juiz, observadas as especificidades de cada
caso. Na contraméo da modalidade simples, a adocao plena tornava-se irrevogavel
a partir do transito em julgado da sentenca. Ndo obstante, ainda se encontravam na
lei distingBes entre filhos legitimos e adotados, sanadas apenas com a Constituicdo
Cidada de 1988, tendo em vista 0 seu vigésimo sétimo artigo, onde versa que seu 8
6° que [...] “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terao
0os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designagbes
discriminatorias relativas a filiagdo (BRASIL, 1988) [...]".

Com a ascensdo deste paradigma, chega-se a visdo atual da
compreensao sobre o dever da familia, da sociedade e do Estados, em assegurar as
criangas e aos adolescentes direito a vida, saude, alimentagdo, educacéo, cultura,
profissionalizacéo, dignidade, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria e ao lazer
e respeito, colocando-os a salvo de qualquer forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade ou pressdao. Em funcéo da preocupacdo em relagao
as criangas e adolescentes que a Constituicdo de 1988 externou, dois anos mais
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tarde, em 1990, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. A partir de
entdo, a adogao passou a ser regulamentada pela intersec¢cado do Cédigo Civil com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, caracterizando-se pela funcdo social
encorpada a valores juridicos e afetivos, concedendo ao filho adotado igual estima
se comparado a filiagdo de natureza bioldgica.

Criado a partir da Lei n°® 8.069, o Estatuto da Criangca e do Adolescente
fundamenta-se na protecéo integral a crianca e ao adolescente, buscando tratar a
crianca como sujeito de direitos e ndo como objeto de direito, como verificado
anteriormente. Além disso, o Estatuto endossou o direito fundamental da integracéo
familiar, natural ou substituta, para criancas e adolescentes. Em seu quadragésimo
primeiro artigo, a Lei 8.069/90 pontua que [...] “A adogao atribui a condi¢ao de filho
ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”[...]
(BRASIL, 1990). Registra-se que o posterior Codigo Civil, do ano de 2002, néo
revogou o Estatuto, devendo entdo, ser aplicado subsidiariamente as hipoteses nao
contempladas pela legislacao especial.

A Lei n® 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, busca
concretizar o principio constitucional do melhor interesse da crianca e do
adolescente, tendo como objetivo a protecdo do menor em situacédo adversa. Deste
modo, a familia substitua é uma alternativa para criancas e adolescentes, que, por
alguma razao, ndo podem permanecer com seus pais biolégicos.

Apesar disso, para que a adocdo seja efetivada, é necesséario o
preenchimento de uma série de requisitos legais. A ado¢do ndo mais pode se
realizar para a satisfacdo da falta gerada pela incapacidade de procriacdo dos pais
adotivo. Muito menos como um mero ato de caridade, a pessoa adotada precisa de
uma familia que tenha capacidade de |lhe dedicar amor, afeto, carinho, atencéao e
protecdo. A Legislacdo Brasileira, ao conceber a adoc¢éo, privilegia o interesse da
crianca ou adolescente, objetivando a formacdo de um lar e constituicdo de uma
nova familia. Ou seja, o instituto da adogdo tem como finalidade proporcionar uma
familia & crianca ou adolescente, 6rfdo ou cujos pais foram destituidos de poder
familiar.

A sociedade é conservadora e esta acostumada a pensar nos papéis de

género a maneira tradicional, o que parece dificultar a compreensdo de que a
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identidade de género feminina é preservada entre homossexuais e, ainda, que duas
pessoas do mesmo sexo podem constituir um casal e ainda assumirem a
parentalidade com sucesso. De acordo com o ECA/90, em seu art.42, para a
efetivacdo da adocéo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados
civiimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.

O art. 197-A em sua sessao VIII do ECA/90, determina que os postulantes
a adocédo, domiciliados no Brasil devem apresentar peticdo inicial na qual descreva:
qualificacdo completa; dados familiares; coOpias autenticadas de certiddo de
nascimento ou casamento ou declaracdo relativa ao periodo de unido estavel,
coOpias da cédula de identidade e inscricdo do cadastro de pessoa fisica;
comprovante de renda e domicilio; atestados de sanidade fisica e mental; certidao
de antecedentes criminais; certiddo negativa de distribuicao civil.

Verifica-se, portanto, que todas estas exigéncias podem ser atendidas
pelo casal homoafetivo, inclusive a constante no item Ill. Assim, considera-se que a
inclusdo dessas familias, consideradas minorias, na esfera social e juridica do Pais
pode ajudar no crescimento social, econdmico e cultural nacional. E notério, pelo
nivel de integracao legislativa, que as sociedades que alcancaram o mais alto nivel
social, econémico e cultural sdo aquelas que promoveram a integracdo de suas
minorias. E ndo s6 a integracdo, mas também o desenvolvimento da identidade

destes grupos.
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3 DA FAMILIA

A evolucdo da sociedade incorre em mudancas igualmente sensiveis em
aspectos culturais e normativos, refletidos diretamente na nocao de familia, instituto
variavel de acordo com a estrutura socioeconémica vigorante. A familia é protegida
constitucionalmente, tendo sido regulamentada pelo Cddigo Civil de 2002, no
entanto diante da gama de arranjos familiares existentes, faz-se inviavel conceber
um conceito Unico de familia, com capacidade de abrangéncia a todas as realidades
sem cerceéa-las, sendo pertinente o destaque quanto a inépcia legislativa brasileira
em assegurar direitos iguais a sua populacdo, independentemente de vinculagéo

religiosa, atribuindo ao Direito a prerrogativa da tutela de direitos iguais.

3.1 Conceito de familia e sua evolugéo no Brasil

A conceituacdo do termo familia foge a unanimidade, no entanto faz-se
necessario destacar que € a entidade familiar a primeira expressdo do homem em
questdes concernentes a organizacdo social, pois nela e a partir dela cria-se,
mesmo que involuntariamente, um elo pautado na defesa de seus integrantes. A
transformacao € inerente ao termo, visto que sua compreensao varia de acordo com
0 contexto socioecondmico vigente, demonstrando a constru¢do da familia através
do reflexo de acordos - inclusive tacitos — com normais culturais. Alvo de
modificacdes na sua composicdo interna, a familia também sofre alteracbes de
acordo com as diversas de interacao fora das relacdes familiares, demonstrando seu
dinamismo.

O Direito, por sua vez, pauta a determinacdo do termo através da
organizacdo social formada a partir de lacos sanguineos, juridicos ou afetivos. O
modelo tradicional de familia é instituido com base no argumento bioldgico. Isto
posto, a familia substituta € aquela proveniente do instituto juridico da guarda, tutela
e adocao, esta ultima definitiva, ao passo que as duas primeiras sao transitérias. De
acordo com posicionamento do ECA, em seu artigo 19 “Se tanto a familia adotiva
como a biolégica tem condigbes de cuidar do infante, deve prevalecer a ultima”,
estabelecendo que a criangca deverd ser criada prioritariamente pela familia

biolégica, e apenas em situagcdo excepcional por uma familia substituta. Sem colocar
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em xeque a relevancia da criacdo de um filho no seio de sua familia biolégica
quando cercados de amor e cuidados, atualmente a paternidade socioafetiva é
considerada aquela que melhor garante a estabilidade social, tendo em vista sua
fundamentacé&o no principio do melhor interesse do menor.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.596, dispde que “Os filhos, havidos ou
nao da relacdo de casamento, ou por adocgdo, terdo 0os mesmos direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”,
fazendo correspondéncia aos mesmos requisitos do artigo 227, 86°, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo havendo mais qualquer restricdo na investigacdo de
paternidade e de maternidade natural ou medicamente assistida. Para dar cabo da
compreensao sobre o0s novos modelos familiares, € necessario entender
primeiramente 0 novo paradigma que rege a compreensdo daquilo que vém se
tornando o ponto norteador na compreenséao deste instituto. A filiacao socioafetiva é
a referéncia do sentido da familia. Esta visdo advém principalmente da nova visdo
humanista da sociedade, que passa a ter sua individualidade e liberdade respeitadas
com a ascensao do Estado Democrético de Direito, isso porque o fenbmeno de
constitucionalizacdo do Direito Civil, englobando também o Direito de Familia,
deslocou o foco de protecao, como objeto principal de tutela, do patriménio a vida, e,
destacadamente, a dignidade da pessoa humana, dando novo sentido a estrutura
familiar e mudando o sistema social que vivemos.

A familia atual é fundada, deste modo, em principios constitucionais como
a liberdade, a igualdade e a solidariedade e, de forma especial, na dignidade
humana. O laco da afetividade é o ponto de interseccdo que une os entes familiares,
sendo este o fundamento da no¢do de funcdo social da familia: a promocdo da
dignidade das pessoas que a integram por meio da aplicagdo do principio da
afetividade, especializacdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito
do Direito de Familia. Cada autor concebe uma gama diferenciada de principios, nao
sendo possivel encontrar um rol em que haja consenso.

Portanto, tendo em vista a divergéncia quanto a quantidade e
nomenclatura dos principios relativos a entidade familiar, elencam-se os seguintes
principios como fundamentais quanto a organizacdo e protecdo da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso, segundo Amaral (DIAS, 2006, pp. 50-51) da

seguinte maneira:
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a) reconhecimento da familia como instituicdo basica da sociedade e como
objeto especial da protecdo do Estado (art. 226, CF);

b) existéncia e permanéncia do casamento, civil ou religioso, como base,
embora sem exclusividade, da familia;

¢) competéncia da lei civil para regular os requisitos, celebragdo e eficacia
do casamento e sua dissolucao;

d) igualdade juridica dos c6njuges (art. 226, § 5°, CF);

e) reconhecimento, para fins de protecdo do Estado, da entidade familiar
formada por qualquer dos pais e seus descendentes e da unido estavel (art.
226, 88 3° e 4°, CF);

f) possibilidade de dissolu¢édo do vinculo matrimonial pelo divorcio (art. 226,
86°, CF);

g) direito de constituicdo e planejamento familiar, fundado no principio da
paternidade responsével, competindo ao estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o seu exercicio (art. 226, § 7°, CF);

h) igualdade juridica dos filhos, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias (art. 227, § 6°, CF);

i) protecdo da infancia, com o reconhecimento de direitos fundamentais a
crianca e ao adolescente, e responsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado por sua observancia (art. 227, CF);

j) atribuicdo aos pais do dever de assisténcia, criacdo e educacao dos filhos
(art. 229, CF); e

k) protecdo do idoso (art. 230, CF)

Faz-se evidente a intencdo do legislador de colocar em pé de igualdade a
concepcao de filiacdo, adotados ou ndo. Deste modo, caem por terra todas as
distincdes entre a filiacdo matrimonial e a ndo matrimonial, deixando de existir,
portanto, a primazia da origem da filiacdo biologica e passando a prevalecer a
sécioafetiva. Filiacado sOcioafetiva € a que se institui através da formacéo de vinculo
de afetividade e de solidariedade, marcada pela ligacdo entre pais e filho na busca
da felicidade reciproca, formando a familia contemporénea ndo somente através do
casamento, mas pela ja reconhecida unidao estavel e pela comunidade formada por
gualguer um dos pais e o filho, em que se constata igualdade emocional, de direitos
e de responsabilidades, autoridade negociada sobre os filhos, copaternidade e
integracao familia - sociedade.

A adocgéo judicial, o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade
ou da maternidade, o estado de filho afetivo e a chamada adocao “a brasileira”
figuram como espécies de filiagcdo socioafetiva; sendo estas duas ultimas formas
irregulares de filiagdo. Antes da instituicAo da Republica no Brasil, s6 eram
reconhecidamente validos os casamentos religiosos realizados perante e segundo
as normas da Igreja Catolica. No Brasil Imperial, a competéncia da religido era
exclusiva no que tangia regular as condi¢cbes e a forma do casamento e para julgar a

validade do ato. O Direito, na Republica Velha, considerava valido apenas o
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casamento civil, o Unico que produz efeitos legais com relagdo as pessoas e bens
das partes e de seus descendentes.

Segundo parte da doutrina, o casamento € um contrato, mas solene, ou
seja, para ser valido deveria cumprir as formalidades, extrinsecas e intrinsecas,
conforme a lei. As formalidades extrinsecas sao preliminares e acompanham a
celebracéo; as intrinsecas referem-se as qualidades dos contraentes, sua
manifestacdo de vontade, das pessoas sob cujo poder ou guarda se encontram e na
inexisténcia de impedimentos.

Sabe-se que a familia é o seio onde ocorre o desenvolvimento dos
individuos na atualidade, uma vez que € este o primeiro grupo social ao qual o
individuo pertence, influenciando no aprendizado dos seus papéis sociais, bem
como na formacédo da identidade individual e social, tendo com isso um importante
papel na transmissao cultural, de valores morais e de normas de comportamento as
futuras geracdes. As familias vém sofrendo profundas modificagbes por aspectos de
ordem social e econdmica, sendo que o modelo de familia patriarcal do século XIX ja
nao mantém a dominancia quantitativa em contraste com as familias que ascendem
nesse novo século. As principais mudancas que vém acontecendo no interior dos
nacleos familiares correspondem a alteracdo da posi¢cdo da mulher e aos novos
tipos de relacionamento entre os membros da familia. A posicdo crescente da
mulher no mercado de trabalho, a liberacao sexual, a constituicdo de novos tipos de
relacbes intimas e informais, as unides homoafetivas, sdo apenas algumas das
razdes que vem causando modificacbes nas relacdes familiares e nas suas
configuragoes.

A Constituicdo de 1988 transformou radicalmente a amplitude e
abrangéncia do conceito de familia, a tutela juridica de seus membros e o carater de
suas relacdes. A respeito do conceito de familia, passou-se a considerar da unidade
familiar fundada no casamento civil a uma pluralidade de situacdes reconhecidas
pela lei. O estatuto dos membros da familia, que era de desigualdade, entre marido
e esposa e entre pais e filhos tornaram-se mais igualitarios, reguladas e protegidas
pelo Estado. Tais transformacdes ndo sao apenas conceituais, mas estao
consolidadas pela legislacdo posterior a ao texto Constitucional, como o ECA —

Estatuto da Crianca e do Adolescente e as leis que regulamentam a unido estavel.
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A doutrina majoritaria encara tais mudancas como resultadas das
transformacdes sociais ocorridas no pais e no mundo nas Ultimas décadas. Pode-se
dizer, portanto, que Constituicdo passa de uma postura regressiva na qual os
modelos tradicionais eram mantidos e promovidos na legislacdo, para uma politica
progressista, na qual o direito volta-se para um modelo de tutela ampla, tentando
reconhecer na sociedade tais mudancas e dando conta de respalda-las
juridicamente.

A diversidade da vida familiar tem sido um tema emergente nos ultimos
anos e esta claro que se verifica uma necessidade de redefinicdo do conceito de
familia. Os modelos de familia tradicionais, funQdados na legalidade do casamento
civil vém, cada vez mais, dando espaco para que novos atores, dando lugar a novos
tipos de familias no cenario social, forcando espaco para sua regulamentacdo e
tutela, tendo a Constituicdo de 1988 como sustentaculo. A classificacdo das
entidades familiares ndo é univoca na doutrina, portanto, tenta-se elencar alguns
dos modelos utilizados pelos autores estudados a fim de tipificar tais nacleos sociais
e seu reconhecimento juridico:

1. Casamento: O casamento tornou-se secular, e assim sob a tutela do
direito patrio, com o Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, tornando-o uma
formalidade civil. O Cédigo Civil de 2002, ja a luz da Constituicdo Federal de 1988,
regulamenta sobre o casamento em seus artigos 1511 e seguintes, pautados no
principio constitucional da igualdade entre os cénjuges. O casamento tornou-se, com
a retirada do componente sagrado naquilo que diz respeito ao direito, o ato e
celebracdo do matrimdnio, e a relacdo que dele se origina € caracterizada pela
comunhdo de interesses e afeto. E esta comunhdo de vida € baseada no afeto
muatuo que forma a base juridica que dard respaldo a unido estavel e,
consequentemente, as unides homoafetivas, ou qualquer outro modelo de familia,
segundo Oliveira; Muniz (DIAS, 2005, p.143).

2. Unido Estavel: como visto anteriormente, o reconhecimento da
pluralidade de modelos familiares de formas divergentes ao casamento foi gradual.
A jurisprudéncia teve papel decisivo na construcdo das teorias que possibilitaram
albergar as unides extramatrimoniais sob o nome de unido estavel no texto
constitucional. A conceituagdo de entidade familiar sem vincular-se a triade:

“‘casamento, sexo e reprodugcao” tem mérito, em parte, no ativismo judicial em face
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ao legislador que vinha-se mantendo alheio. A primeira lei a regular este instituto foi
a Lei n°. 8.971/94 que exigia o lapso temporal de 5 (cinco) anos de convivio ou a
existéncia de prole para que fosse possivel seu reconhecimento e, tendo sido
duramente criticada, foi revogada pela entdo Lei n° 9.278/96 que deu origem ao
artigo referente a unido estavel na Constituicdo, desconsiderando a exigéncia de
tempo minimo como condicdo para sua caracterizacdo, conforme discorre Dias
(2005).

3. Familia Monoparental: Segundo Brauner (2004) surge através da
ampliacao realizada pelo art. 226, 84°21, da Constituigdo Federal de 1988, que
tornou legal uma situacéo afetiva preexistente, na qual apenas um dos genitores, por
algum motivo, é incumbido sozinho de cuidar de seus descendentes. A ideia de
monoparentalidade pressupfe a auséncia de convivéncia biparental. Diferencia-se,
portanto, da nova familia que se forma, pelo casamento ou ndo, entre conjuges com
os descendentes de cada um, havendo ou n&o prole comum.

4. Familia Anaparental: E a familia formada entre parentes com auséncia
dos pais em identificacdo de proposito. Sdo exemplos classicos deste modelo as
familias constituidas por irméos que convivem juntos, avés e netos, tios e sobrinhos.
Seu reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro ndo se da pela atuagédo do
legislador, mas pela doutrina e jurisprudéncias que as incorporaram. Hoje,
majoritariamente, o posicionamento que fundamenta tal concepcdo encontra-se no
fato de que nao necessidade de diversidade de sexo ou diferenca de geracao para o
reconhecimento de uma estrutura familiar; uma vez que néo é a verticalidade dos
vinculos parentais que autorizaria seu reconhecimento como familia, e, portanto,
merece a respectiva tutela juridica, conforme destaca Dias (2005).

5. Familia Eudemonista: Para Welter; Madaleno (2004) é aquela
caracterizada pela convivéncia entre pessoas por lacos afetivos e solidariedade
mutua, que objetiva o alcance da felicidade individual, vivendo um processo de
emancipacdo de seus membros. E, por exemplo, o caso dos jovens que saem da
casa paterna em busca de realizacdo pessoal tornando-se socialmente uteis. Tal
como no caso da familia anaparental, seu reconhecimento da-se por meio da
jurisprudéncia.

6. Familia Unipessoal: é a familia constituida por uma s6 pessoa (solteira,

separada, divorciada ou vilva), que mantém um lar s6 seu, por imposi¢do ou opcao.
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Buscando a protecdo do bem de familia, que é impenhoravel por forca da Lei
8.009/90, a jurisprudéncia tem reconhecido como entidade familiar os casos de
pessoas que moram sozinhas.

7. Familia Homoafetiva: Caracteriza-se pela instituicdo socioafetiva
fundada na relacdo entre pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de uma
unido estavel nos termos da lei. Hoje a discriminacdo ndo € mais aceitavel. O nédo
reconhecimento de tal instituicdo se traduz em pura manifestacdo preconceito de
ordem sexual, banido expressamente pelo inciso IV do art. 3° da Constituicdo da
Republica, bem como ndo pode ser usada como justificativa para a recusa do
reconhecimento destas unides pelas autoridades competentes, conforme Resolucao
175 do CNJ, segundo Dias (2006).

3.2 O impacto no ordenamento juridico das novas familias

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o sistema juridico
nacional passou a dar maior relevancia a disciplina das situacfes familiares, dando
maior proeminéncia a maternidade e paternidade socioafetivas. Visto que a
legislacdo da época e suas complementares sucessoras ndo versam sobre o
assunto — pois nao ha, por ora, lei especifica sobre o tema — o Judiciario tem
equiparado a legislacéo a realidade social atual. Portanto, seguindo a analogia, Dias
(2006) aponta que embora a descricdo de possiveis papeis conjugais nao exista
para uma unido homoafetiva, a exigéncia enquanto inexistem regras para as novas
formas de relacionamento é aplicavel e, perfeitamente plausivel, da legislacéo
pertinente aos vinculos familiares.

As inovagdes provenientes da Carta Constitucional de 1988, bem como
as modificacbes da sociedade posteriores a sua promulgacéo, lograram éxito em
enfrentar o preconceito social encontrado inclusive no Direito de Familia. Neste
aspecto, Gongalves (2012) aponta o foco central da instituicdo da adogdo como a
perquiricdo por uma paternidade responsavel, sobrepondo o vinculo afetivo a
absoluta verdade consanguinea, vinculando a determinacdo do termo familia a
inclusédo do afeto a sua plena compreensao.

Assim sendo, Gama (2008) afirma que frente a ampliacdo do conceito de

familia, o Direito passa a se guiar pelos seguintes principios:
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a) o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, CRFB); b) o
principio da igualdade (art. 5°, caput e art. 226, 8§ 5°, CRFB); c¢) o principio
da solidariedade (art. 3°, inciso |, CRFB); d) o principio da paternidade
responsavel (art. 226, 8 7°, CRFB); e) o principio o pluralismo das entidades
familiares (art. 226, 88 3° e 4°, CRFB); f) o principio da tutela especial a
familia, independentemente da espécie (art. 226, caput, CRFB); g) o dever
de convivéncia familiar (art. 227, caput, CRFB); g) a protecdo integral da
crianca e do adolescente (art. 227, caput, CRFB); e h) a isonomia entre os
filhos (art. 227, § 6°, CRFB).

Nestes termos, Venosa (2011, p.273) aponta que:

A adocdo é modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiagdo
natural. Dai ser também conhecida também como filiagcdo civil, pois néo
resulta de uma relacdo biologica, mas de manifestagdo de vontade [...]. A
filiagcdo natural ou biol6gica repousa sobre o vinculo de sangue, genético ou
bioldgico; a adocdo é uma filiacdo exclusivamente juridica que se sustenta
sobre a pressuposi¢do de uma relagdo nao biolégica, mas afetiva. A adogdo
contemporanea é, portanto, um ato ou negdcio juridico que cria rela¢des de
paternidade e de filiacdo entre duas pessoas. O ato da adogéo faz com que
uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo bioldgico.

A patrtir disto, € evidente para Gama (2008) que o Direito de Familia evolui
concomitantemente a evolucdo da sociedade, salvaguardando aquilo que deve ser
considerado mais relevante nas relagbes de uma familia: respeito, afeto e protecéo
mutua. Isto posto, o Judiciario reconhece a paternidade e a maternidade
sécioafetivas com carater indissociavel ao desenvolvimento pleno dos filhos,
bioldgicos ou adotivos. Visando atender ao fim que se destina, o Estado passa a
cumprir pautado na jurisprudéncia o dever de garantir “assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagbes” (artigo 226, §8°, CF/88). Existem, portanto, quatro
obrigacdes basicas exigiveis a uma unido homoafetiva, tal qual exige-se de uma
unido heteroafetiva: o comprometimento da fidelidade sexual com seu conjuge; o
dever do respeito reciproco, incorrendo em afetividade; o dever da assisténcia
moral, espiritual e alimenticia durante a unido e, por fim, chega-se ao dever de
guarda, sustento e educacdo dos filhos, partilhada entre ambas as partes,
independentemente da orientacdo sexual dos interessados.

Verifica-se tal equiparacdo a unido estavel com o0 progresso no

entendimento do tema em tribunais e nos autos, como exemplificado a seguir:
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EMENTA: UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. CONTRIBUICAO DOS PARCEIROS. MEACAO. Nio se
permite mais o faraismo de desconhecer a existéncia de unides entre
pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos derivados destas
relacdes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades
gue o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua hatural atividade
retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as que
vigoram nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o
patrimdénio havido na consténcia do relacionamento deve ser partilhado
como na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruca a melhor
hermenéutica DIAS (2001, apud WARKEN, 2003).

A afetividade é, pois, elemento catalisador da identificacdo da familia e a
partir de sua propria funcéo social. Neste prospecto, Ackerman (1958) afirma que a
familia “¢ um modelo universal para o viver. Ela é unidade de crescimento; de
experiéncia; de sucesso e fracasso; ela é também a unidade da saude e da doenca”.
Portanto, enquanto elemento de origem e mantenedor da unidade familiar, a
afetividade pode ser, sim, constatada em uma relagdo formada por pessoas do
mesmo sexo, partindo do principio da igualdade, em acepcédo material ou formal,
inexistindo distingdo quanto a orientacdo sexual do individuo, pois caso houvesse,
existiria vazio juridico, evidenciando falta de tutela a uma parcela da sociedade.

Neste prospecto, Girardi (2005, p.159) conclui que:

[...] o sistema juridico deve outorgar aos homossexuais, com base no dever
de tratamento isonémico, todos os direitos ja conferidos aos heterossexuais.
Dai, a conclusdo no sentido de ser também assegurada aos homossexuais
a faculdade de exercitarem a paternidade ou maternidade como um direito
subjetivo conferido a toda e qualquer pessoa independentemente da
orientacdo sexual adotada (2005, p. 159).

Com vias de minimizar os efeitos de um vacuo juridico, o Supremo
Tribunal Federal pronunciou-se acerca da legitimidade dos reflexos legais da uniéo

homoafetiva, apontando que:

Enquanto a lei ndo acompanha a evolu¢do da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos
0s juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas. Descabe
confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou de contelido
meramente religioso. Ao menos até que o legislador regulamente as unides
homoafetiva - como j4 fez a maioria dos paises do mundo civilizado -
incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os
mesmos direitos que merecem as demais relacBes afetivas. Essa é a
missdo fundamental da jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu
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papel de agente transformador dos estagnados conceitos da sociedade
(BRASIL, 2006, p.174).

hY

O Tribunal de Justica do rio Grande do Sul induz a aceitacdo dessa
formacao familiar pressupondo, a partir de tal aceitacdo, a possibilidade da adocéo

por casais homoafetivos, como evidencia a jurisprudéncia abaixo descrita:

“EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecéo estatal, a unido formada por
pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel ¢ a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo
e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga
aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacao Civel N° 70013801592, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 05/04/2006)".

Neste aspecto, Dias (2006) aponta que a omissao legislativa em
regulamentar a unido entre pessoas do mesmo sexo pode ser compreendida como
meio intencional de excluir estas unibes de quaisquer efeitos juridicos. Ou seja, a
inexisténcia de uma previsibilidade legal incorre em auséncia de dispositivos legais
expressos que deem aos participantes de uma unido homoafetiva o reconhecimento
de qualquer direito, seja sucessorio ou de filiagao.

Portanto, a ampliacdo da jurisprudéncia neste tema € necessaria tanto
para assegurar ao adotado direitos na composi¢cdo de sua familia substituta quanto
para atribuir responsabilidade aos adotantes, visto que surgem efeitos colaterais dos
desdobramentos destas relagfes. Existe, assim, interferéncia direta e proporcional
na vida de terceiros, mais especificamente de um filho adotado por um casal
formado através de uma unido homoafetiva e, portanto, visando cumprir 0 principio
de melhor interesse do menor, faz-se imperativo que a jurisprudéncia desenvolva
papel central na regulamentacdo das relagdbes homoafetivas e de suas

consequéncias vinculantes.
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3.3 Familia e multiparentalidade

Para Venosa (2011), a Constituicdo Cidadd de 1988 teve grande
relevancia em questdes concernentes ao direito de familia, especialmente na seara
da filiag&o, atribuindo direitos iguais a todos os filhos de uma mesma prole, proibindo
determinacdes com viés discriminatorio, como a classificacdo dos filhos em
legitimos, legitimados, incestuosos ou de outro verbete segregacionista (art. 227, §
6°). O autor aponta ainda a revogacdo da ndo ocorréncia do direito sucessorio ao
colocar em par de igualdade todo os tipos de filiacdo, independentemente de sua
natureza e, portanto, a partir da promulgacao da Constituicdo Federal em vigor todos
os filhos tém direito ao reconhecimento, de forma voluntaria ou judicial, valendo-se
de direitos sucessorios, tratamento isonémico e de alimentacéo.

Lébo (2008), por sua vez, afirma que a Carta Constitucional transformou a
natureza socioafetiva em género em termos relativos a tipificacdo de familia, no
entanto embora seja verificAvel a consolidacdo na jurisprudéncia e na doutrina
acerca da prevaléncia da paternidade socioafetiva frente as demais, a premissa nao
€, por ora, fato consumado, pois Andrighi e Krliger (2008, p.84) versam que “nao ha,
na Constituicdo Federal, referéncia de primazia entre afetividade e consanguinidade.
Existem, assim, duas verdades reais: a bioldgica e a socioafetiva”.

Pautado no principio do melhor interesse do menor, a convergéncia entre
todos os critérios de filiagdo, qualquer que seja a sua natureza, deve ser a atribuir a
um individuo a capacidade para desempenhar a funcdo parental na vida de uma
crianca. Embora o vinculo de consanguinidade seja um dos aspectos geradores da
relacdo parental, € verificavel através da leitura de Madaleno (2011) que este deve
coexistir com o vinculo de afeto, de forma complementar, ndo como elemento
exclusivo para a criacdo de um relacionamento social e legal entre pais e filhos.
Segundo Almeida e Rodrigues Janior (2012) um critério de filiacdo — registral,
bioldégico ou afetivo — ndo pode ser excludente de outro e, logo, ndo é possivel
atribuir grau de hierarquia entre critérios de fixacdo de filiagdo. A partir da
complementaridade e viabilizagdo de formais plurais para representacdo da
maternidade/paternidade surge, entdo, a multiparentalidade.

Para sua plena compreensdo € preciso explanar, mesmo que

brevemente, a Teoria Tridimensional do Direito & Familia, de Belmiro Pedro Marx
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Welter (2009), onde o autor versa sobre trés aspectos diferentes e complementares
para a formacdo de um ser humano: genético, afetivo e ontologico. Para Welter, o
patriarcado fez com que durante muito tempo fosse considerado apenas o vinculo
bioldgico na concepcéo de familia. No entanto, ao utilizar-se da légica hermenéutica
percebe-se que a compreensdo exclusiva do termo a consanguinidade o torna
insuficiente e, portanto, sua abrangéncia perpassa também pelo universo ontologico
e pelo universo afetivo, visto que a construcdo de cada um destes, a sua propria
maneira e, em especial, nos lacos familiares, sdo fatores de grande relevancia na
formacao individual e coletiva de um individuo. Tal ampliacgdo € um meio de
integralizar todo o contexto que envolve o desenvolvimento social da pessoa e,
deste modo, correlacionar os trés aspectos desta formagcdo ao conceito de
parentalidade € um meio de reconhecer a possibilidade dos trés vinculos parentais
simultaneos ou de forma individual reunidos em um individuo, em dois ou em cinco,
criando, a partir destas relagbes, a multiparentalidade.

Interseccionado a multiparentalidade coloca-se, por fim, outro obstaculo a
adocdo por casais homossexuais, pois além de todos o0s pormenores da
determinacao de filiagédo, existe ainda o preconceito que estes sofrem ao colocarem-
se em uma fila de adogéo, por exemplo. Outro impasse perceptivel € visto em uma
situacdo hipotética — porém cada vez mais comum — onde o filho é criado em
convivéncia diaria com seu padastro, o qual o trata como filho — nos termos dos
critérios de filiacdo — porém sem perder vinculo com sua mae, a qual possui laco
biolégico e registral. Ou entéo, a situacdo da crianca que é registrada e amada como
filho pela esposa de sua mae, vindo mais tarde seu pai bioloégico a descobrir sua
existéncia e empenhando-se em exercer o papel de pai — até entdo exercido
exclusivamente pela figura da madrasta. Outra situacdo corriqueira é vista quando
uma pessoa tem um pai e uma mae bioldgica, que posteriormente passam a viver
cada qual com um novo parceiro, nesta segunda relagcdo com pares do mesmo sexo.
Neste caso a criancga tera dois pais do género masculino ou duas maes do género
feminino, incorrendo em multiparentalidade homoafetiva, pois o vinculo biolégico
anterior a esta relacdo continua existindo e, portanto, a relacdo de consanguinidade
é valida e como néo existe hierarquia entre os critérios de filiacao, o individuo passa
a ter ou dois pais e uma mée, ou duas maes e um pai, ou ainda duas méaes e dois

pais, incorrendo em diversas possibilidades de casos multiparentais.
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E verificavel, portanto, para L6bo (2008) a ampla gama de relagbes entre
filhos e pais, biolégicos ou adotivos, oriundos dos relacionamentos anteriores de
cada pai, bem como os comuns, criados em um ambiente familiar comum, tendo
visto a inevitabilidade do padrasto ou madrasta assumir qualquer funcao inerente a
figura paterna ou materna. Concomitantemente a ampliacdo da composi¢ao familiar,
é visivel ainda que tais situacbes sdo observadas na pratica e ndo h4, portanto,
razdo plausivel para permitir a insercdo de uma nova mae ou novo pai apenas
guando se exclui o primeiro, visto que ndo ha sentido em proibir a legalizacdo de
uma situacdo particular e de intimidade que de fato ocorre e que é desejada por
aqueles nela inseridos. Isto posto, faz-se necessario compreender o principio da
multiparentalidade e Pereira (2004) aponta sua significacdo ao parentesco
constituido por multiplos pais ou mées, ou seja, ocorre multiparentalidade quando
um filho de na préatica mais de um pai e/ou mais de uma mae, o que pode ocorrer
tanto em relacionamentos heterossexuais quanto em relagcdes homoafetivas.

A conceituacdo do termo é bastante contemporanea e provém
principalmente da repressdo a dogmas de cunho moral no Direito, pois o fenbmeno
ocorre com frequéncia cada vez mais na sociedade atual, independendo de
prescricdo normativa ou n#o. E necessario, portanto, analisar caso a caso a
multiparentalidade e a possibilidade do seu ajustamento ao ordenamento juridico
interno, pois € verificavel que a tendéncia legislativa é concomitante a evolucéo
social, no entanto em um pais conservador como o Brasil inUmeras vezes o Direito
toma o papel de legislador com vias de proteger no direito de familia todas as
manifestacbes que em sua concep¢do se enquadram. Neste aspecto, Andrighi e

Kriger (2008, p.87) apontam que:

[...] o Direito ndo é um conjunto enfeixado de normas estagnadas, com
definicdes e conceitos pré-formulados de forma fechada. Emana da propria
natureza das relagcbes humanas o carater aberto e dindmico do
ordenamento juridico, o que se depreende das constantes mudancas
legislativos, doutrinarias e jurisprudéncias, pautadas no pragmatismo e na
evolucao da sociedade, notadamente em se tratando do Direito de Familia.

A parentalidade por si s6 pode ter origem socioafetiva, biolégica ou
registral e quando ocorre dicotomia entre duas ou até entre as trés origens da
fillacdo, mostra-se a preméncia de tutela aos inumeros arranjos familiares dispostos

atualmente, pautada, sobretudo, na hermenéutica dos principios constitucionais —
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em especial o principio da igualdade — pois cabe ao Direito a prerrogativa de tutelar
de forma justa todos os casos que envolvem multiparentalidade. Por conseguinte,
cabe destacar o trecho do acérddo do Tribunal de Justica que versa sobre a néo

discriminacao das relacdes familiares homoafetivas:

Santa Catarina - Apelacdo civel. Agdo declaratéria de unido estavel
homoafetiva c/c inventario. Demanda extinta sem exame do mérito, com
fulcro no art. 267, VI, do CPC. Pedido juridicamente possivel. Auséncia de
vedacao legal a pretensdo do autor. Constitucionalidade recentemente
confirmada pelo STF. Clara ofensa aos principios da igualdade e dignidade
da pessoa humana. Senten¢a cassada. Retorno dos autos a origem para a
devida instrugdo. Recurso provido. O Supremo Tribunal Federal. Apoiando-
se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como o0s da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo
discriminacdo e da busca da felicidade). Reconhece assistir, a qualquer
pessoa, o direito fundamental a orientagdo sexual, havendo proclamado, por
isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes consequéncias no plano do direito, hotadamente
no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagbes sociais e
familiares. (...) a familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer
discriminacao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigacbes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que
integrem unides heteroafetivas. (ministro Celso de Mello, STF). (TJSC, AC
2008.029815-9, 22 C. Dir. Civ., Rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j. 01/09/2011).

A concepcao de parentalidade constroi-se sem dependéncia de género,
capaz de englobar de forma equivalente paternidade e maternidade, pois a relacéo
parental para com a crian¢a independe do sexo do adotante. Logo, tendo em vista a
interseccdo entre o conceito de multiparentalidade e do principio constitucional da
igualdade, verifica-se a possibilidade da adog&o por casais homossexuais, pois a
base da familia, na viséo juridica, passou de uma verdade meramente bioldgica para
uma verdade globalizante, onde afetividade e a busca pela felicidade de todos os

envolvidos sdo, se ndo maiores, iguais ao vinculo consanguineo.

3.4 Reprodugédo humana assistida e seus reflexos no instituto da filiagéo

Tendo em vista as transformagcbes na concepgdo de familia
exemplificadas no decorrer deste Trabalho de Conclusdo de Curso, é possivel
determina-la, de forma sucinta, como um nucleo de socioafetividade, onde os

vinculos existentes entre os seus membros sdo formados através do afeto e respeito
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reciprocos, independentemente de consanguinidade, onde cada funcdo exercida
pelos seus integrantes — incluindo neste rol as relacdes internas e externas — visam
a felicidade individual e coletiva de seus membros, bem como o pleno
desenvolvimento das potencialidades de cada um de seus participantes, visando o
bem-estar individual e, sobretudo, o bem-estar familiar, verificando-se, portanto, que
a familia configura-se como a primeira grande fungéo social de um individuo.

Superou-se, como verificado anteriormente, a necessidade da vinculacéo
sanguinea para a determinacdo de relacdo parental, surgindo a socioafetividade
como vinculo parental, muitas vezes sobreposto ao vinculo bioldgico. O art. 1593 do
Cddigo Civil aponta que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” e entende-se como “outra origem” modalidades
de parentalidade como adocdo, o parentesco socioafetivo e o parentesco com uso
de técnicas de reproducdo assistida, este Ultimo de grande e especial valia aos
casais homossexuais, pois biologicamente € necessario que exista a fecundacédo de
ovulo por um espermatozoide para a geracdo de um filho. Isto posto, quer seja por
impossibilidade biolégica ou por casos de esterilidade, casais heterossexuais e
casais homossexuais tem buscado cada vez mais métodos alternativos com o intuito
de materializar o vinculo de parentalidade, tanto homens quanto mulheres.

Uma das alternativas legais no ordenamento juridico interno é a “barriga
solidaria”, visto que em via de regra no Brasil, o aluguel do Utero ndo pode, sob
qualquer circunstancia, ter carater lucrativo e, deste modo, a ideia de contrato da
mae de substituicdo é rechacada, pois pessoas ndo podem ser objeto de contrato e
neste aspecto Barbosa (2003, p. 403) aponta que quando esta " em jogo o estado de
fillacdo, a natureza do direito envolvido ndo admite qualquer negociagdo, mormente
remunerada”. Cabe destacar, no entanto, que a legislacdo brasileira & restritiva
neste sentido e que apenas com a Resolucdo 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina tornou-se “permitido o uso de técnicas de Reproducdo Assistida para
relacionamentos homoafetivos”.

Segundo Poli e Viegas (2015), a barriga solidaria ocorre quando uma
mulher empresta a sua barriga — cabendo destacar a inexisténcia de pagamento
pecuniario a dona da barriga — para gerar o filho de outra pessoa impossibilitada de
gerar uma crianca de forma biologicamente natural. Para os autores, o procedimento

pode ter duas formas: a primeira se da pela utilizacdo do material genético doado
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pelo casal que deseja o filho e a segunda faz uso de material doado pelo proprio
banco genético. Cabe destacar, neste prospecto, que a forma utilizada por casais
homoafetivos acaba sendo a segunda, pois ambos sé possuem espermatozoides ou
ovulos, fazendo-se necessaria a doacdo de material genético — que exige o
anonimato do doador. A Resolucdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina

trata sobre o tema e cabe destacar o trecho abaixo:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar
técnicas de RA para criarem a situac@o identificada como gestagdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindigue a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido
homoafetiva (grifo nosso).

1- As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mée; segundo grau — irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima).
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

2- A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

3- Nas clinicas de reprodugdo assistida, os seguintes documentos e
observag6es deverao constar no prontudrio do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporéria do (tero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagao;

3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacao clinica
e emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporaria do
Utero (que recebera o embrido em seu (tero), estabelecendo claramente a
guestao da filiacdo da crianca;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessério, a mae que doara temporariamente o Utero,
até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovacao do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

A partir disto, fica clara a necessidade de todos os envolvidos no
procedimento, direta ou diretamente, concordarem com o0 proposto e a partir da
possibilidade real e verificavel da gestacdo de substituicdo vé-se, portanto, a
alteracdo da preméncia do elemento biolégico em questdo de filiacdo para a

valoracdo do carater psicoldgico. Sobre o tema, Fachin (2000, p.172) versa que:

E tempo de encontrar na tese biologista e na socio-afetiva espago de
convivéncia, isso porque a sociedade ndo tem o interesse de decretar o fim
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da biologizacdo, clara e estampada na superacdo do modelo patriarcal
codificado e nas estruturagdes de novos paradigmas para a familia na
constitucionalizacdo. Devendo haver, dessa forma, harmonia e integracao
para melhor amparar os interessados.

O avanco cientifico incorre na necessidade da modificacdo das estruturas
juridicas até entdo consolidadas, pois atualmente € possivel separar a vinculacao
parental da hereditariedade consanguinea e temos, portanto, a intencdo de criar
uma familia a partir da socioafetividade como elemento central em sua
determinacao. O registro da crianca gerada por barrigas solidarias é feito em nome
de seus pais, sejam eles dois homens ou duas mulheres, sem interferéncia da forma
de gestacdo, evitando assim ato discriminatério e partir dai cria-se o vinculo parental
gue garante igual protecdo aos direitos da crianca e atribui aos pais deveres da
mesma propor¢cao em relacao aos filhos gerados biologicamente. Garante-se, assim,
a guarda dos interesses e direitos da criangca, como a possibilidade de sua
integralizacdo a uma familia que dara educacao, amparo e, sobretudo, amor.

Interseccionados 0s expostos anteriormente, é possivel determinar que o
intuito de criar o vinculo parental decorre do desejo do casal em formar sua
descendéncia e, neste aspecto, casais homossexuais utilizam-se dos avancgos da
ciéncia para atingir seu objetivo. Tendo em vista a auséncia de legislagdo especifica
sobre o tema, cabe ao Direito enquanto regulador das relacdes sociais, pautar a
jurisprudéncia e a doutrina em principios éticos e morais, assegurando tutela juridica
igual, sem carater discriminatoério, a estas unides e seus possiveis efeitos
vinculantes. Inexiste caracteristica nos relacionamentos homoafetivos que impeca a
criacado da parentalidade com um filho e, portanto, solidificam-se a paternidade e a
maternidade a partir do ato de vontade surgindo, dai, o vinculo social e juridico entre

pais e filhos, biolégicos ou ndo, no direito de familia.

CONSIDERACOES FINAIS

A familia representa a unidade social mais antiga registrada na Historia e

a sua trajetdria, bem como o instituto da filiagcdo, sofreram e continuam a sofrer, dia
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apos dia, alteracdes em consonancia com as modificacdes do comportamento
humano associado ainda a superagéo de preceitos morais e religiosos incompativeis
com a sociedade contemporanea. Neste prospecto, cabe destacar que o casamento,
enguanto Unico meio aceito para a geracao de filhos ditos legitimos, foi durante
muito tempo caracterizado pela hierarquia patriarcal, a qual submetiam-se mulher e
filhos.

No entanto, é verificavel a ampliacdo da concepcéo de familia desde as
primeiras formas de agrupamento familiar até os mais diversificados arranjos atuais
e, portanto, a nocéo de familia herdada do padréo europeu ocidental — pautada pelo
patrimonialismo e de carater discriminatério com aquilo que ndo se encaixasse
perfeitamente aos padrées da época — foi sobreposta pela familia eudemonista, cujo
fim € o desenvolvimento sadio da personalidade de seus membros.

O esforco pelo fim de preconceitos de ordem sexual incorreu, por fim, na
igualdade de filiac&o, criando, por conseguinte, a possibilidade de arranjos familiares
distintos ao casamento. Atrelado a isto, o advento da tecnologia, assim como o
respeito aos principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade
possibilitam a criagéo de lacos diversificados em questdes de parentalidade, como o
instituto da adocao ou da barriga solidaria, ambos utilizados para a geracédo de filhos
por pares homoafetivos.

A simples possibilidade sugere a necessidade de tutela juridica a esta
gama de lacos familiares até outrora desprotegidos e é possivel afirmar que tais
relacdes passaram a ter maior respaldo juridico com a promulgacao da Constituicdo
Cidada de 1988, alicercadas nos vinculos de afetividade e na perquiricdo pela
protecéo integral da crianga, visando, por conseguinte, o melhor interesse da crianga
e do adolescente. Assim sendo, pode-se verificar que uma porta € aberta para
discussbes que abrangem o direito transversalmente devido as novas demandas
juridicas decorrentes destas novas configuracdes familiares. Pode-se citar, neste
caso, as novas implicacdes no direito sucessorio e tributario que ndo estdo ainda
preparados para encarar estas novas perspectivas.

Deste modo, afirma-se que a Carta Magna trouxe carater hermenéutico
ao Direito de Familia, norteado por diversos principios constitucionais, refletindo
diretamente na conceituagdo de filiacdo e de parentalidade e estabelecendo como
base propulsora da relagcdo parental — tanto maternidade quanto paternidade — a
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afetividade. Especialmente atento ao principio da dignidade da pessoa humana e ao
principio da afetividade — cujo qual atribui ao afeto o status juridico de bem digno de
tutela — o Direito de Familia mostra-se como um conceito extremamente dindmico no
mundo juridico e um dos marcos desta evolucdo € a concessdo de tratamento
isondmico aos filhos, tornando irrelevante a sua origem em termos de filiacao.

Estabelecem-se, portanto, distintas possibilidades em questdes ligadas ao
direito de filiacdo no tocante a sua origem: a biolégica, formada pela existéncia de
lagcos consanguineos e a socioafetiva, sedimentada na premissa da afetividade
construida através do convivio marcado por respeito, amor e comprometimento
mutuo no exercicio da fungdo parental, respaldada juridicamente. Tendo em vista os
avancos alcancados com a Constituicdo de 1988, inexiste tecnicamente qualquer
possibilidade de diferenciacdo quanto a qualidade de um filho, inexistindo, entéo,
qualquer possibilidade legal de diferenciacdo quanto a qualidade de pai e/ou mae.

No entanto, apesar das mais variadas origens, a pluralidade das formas
de parentalidade incorre em conflitos no campo da jurisprudéncia quando colidem
entre si diferentes critérios parentais. Observada a inexisténcia de hierarquia entre
os critérios de filiagdo, o vinculo de parentalidade pode ter reconhecimento
espontaneo ou ser dado através de decisdo judicial, passando a produzir efeitos
juridicos imediatos. A dualidade em termos de parentalidade incorre na necessidade
de sua tutela e, por conseguinte, a ampliacdo da jurisprudéncia em termos de direito
de familia para casais homoafetivos e a revisdo da doutrina sdo fatores necessarios
para assegurar principios constitucionais elencados na nossa Carta Magna.

Tenha origem biologica ou afetiva, a relacdo parental criada para com o
filho atribui aos interessados no exercicio da paternidade ou maternidade todos os
deveres intrinsecos ao exercicio da funcdo, incluindo esta relagdo no rol
exemplificativo art. 226 da Constituicio de Republica Federativa do Brasil, pois a
liberdade de constituir familia € um direito fundamental, inviabilizando a restricdo do
Estado e, portanto, € impensavel pensar que o rol exposto no artigo supracitado
tenha carater taxativo. As transformacdes da sociedade séo visiveis e cada vez mais
perceptiveis no nosso dia a dia e, deste modo, o molde tradicional da familia faz-se
hoje insuficiente para a plena compreenséo do termo.

Decorre destas mudancas o fendmeno da multiparentalidade. Classificada

por juristas de renome nesta matéria como a melhor alternativa para a resolugéo
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desta natureza de conflitos, visando a prevaléncia do melhor interesse da crianca e
do adolescente, pois existem casos de determinagcéo de averbacéo de dois pais ou
duas mées do mesmo sexo na certiddo de nascimento do filho, cabe destacar que a
partir do carater registral da filiacao todos os efeitos juridicos e efeito vinculantes sao
emanados. Segundo Belmiro Pedro Welter, a existéncia da natureza humana ocorre
em trés vertentes — genética, afetiva e ontologica — e, paralelamente a filiagédo, o
autor versa sobre a teoria tridimensional do direito de familia que, interseccionado
aos principios constitucionais amplamente exemplificados neste projeto, baseiam a
multiparentalidade.

Da sua aplicagao existem efeitos de naturezas diversas, mas que em seu
cerne sdo semelhantes aos praticados onde ha biparentalidade, aplicada a devida
analogia. Verifica-se, no entanto, que a questao de patriménio € o maior embaraco
ao reconhecimento da multiparentalidade e de seus efeitos. A préatica da teoria
tridimensional do direito de familia visa retratar de forma plural uma questédo
amplamente debatida socialmente e neste aspecto, o reconhecimento de dois pais
ou duas méaes de um mesmo filho permite garantia a todos os direitos intrinsecos a
sua instituicdo, incluindo direitos sucessorios. Visto que a paternidade socioafetiva e
a paternidade biolégica ndo podem preterir uma a outra, o ordenamento juridico
interno deve adaptar-se as novas formas de realidades de inumeras familias
brasileiras, pois o instituto da multiparentalidade possui amparo em diferentes
principios constitucionais e a partir do exposto durante este Trabalho de Concluséo
de Curso, é verificavel que a filiacdo € perfeitamente plausivel para casos onde
existam dois pais ou duas maes do mesmo sexo, sendo indiferente a orientagédo
sexual daqueles que desejam criar 0 lago parental na figura de pais ou mées.

Cabe destacar, neste ponto, que a plena compreensao do termo familia
envolve lagcos maiores do que meramente consanguineos, pois a afetividade e o
interesse em fazer bem de forma reciproca sdo, sim, critérios para a determinagao
do vinculo parental e, portanto, cabe ao Direito a premissa de concretizar
juridicamente as iniameras demonstragcbes de amor, afeto e comprometimento
matuos. Por conseguinte, a multiparentalidade €, por ora, a solucdo de maior
eficacia para abranger os multiplos arranjos familiares vistos atualmente, visto que o

direito de familia, em seu dmago, deve amparar a existéncia das mais diversas
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formas de relacdes parentais e de cada individuo, assegurando tutela juridica a livre
expresséo do afeto e da felicidade de seus integrantes.
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