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O problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de
um problema néo filosofico, mas politico.
Norberto Bobbio
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RESUMO

O reconhecimento formal das unides homoafetivas como entidades familiares, a partir do
julgamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277, e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, em 2011, motivou o fortalecimento
de outra reinvindicagao desses casais: 0 desejo de vivenciar a maternidade/paternidade, no seio
da familia, com a deflagrac&o de todos os direitos e deveres inerentes ao parentesco. Esse hovo
paradigma parental se deu diante da repersonalizacdo das relacdes familiares, a partir da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, trazendo a dignidade da pessoa humana para o
nicleo do ordenamento juridico. Assim, expde-se, nesta pesquisa, dentre as formas de
concretizacdo da homoparentalidade, a adocéo e a reproducdo humana assistida, abrangendo os
dois individuos no casal no que tange ao reconhecimento da paternidade/maternidade em
relacdo a crianca. Tratando da adogdo, percebe-se que ndo existem dbices para sua concessdo
ao individuo homoafetivo, ao passo que a adoc¢do, quando promovida por casal homoafetivo,
permanece encontrando diversos obstaculos juridicos baseados no preconceito. No mais, a
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida por pares homoafetivos vem crescendo a cada
dia, a ensejar o reconhecimento juridico da parentalidade a ser exercido por ambos 0s
componentes do casal, e ndo somente aquele que gestou o embrido. A filiacdo passa a ser
identificada, sobretudo, pela presenca do vinculo afetivo, sendo que se deve considerar a
autonomia da vontade e a responsabilidade parental como elementos indispensaveis ao
estabelecimento de vinculos juridico-parentais. O problema norteador da presente pesquisa
decorre das lacunas no ordenamento juridico que dificultam o exercicio do direito a
homoparentalidade dos casais homoafetivos por meio da adogdo ou da reproducdo humana
assistida. O objetivo geral da pesquisa € examinar em que medida se d& a efetivacdo do principio
da afetividade, da dignidade da pessoa humana e do direito a parentalidade, a partir do direito
de constituicdo da paternidade/maternidade no seio da familia homoafetiva, representadas no
reconhecimento da adocdo ou através do uso da reproducdo assistida por casais homoafetivos.
No estudo e desenvolvimento da pesquisa utiliza-se, como método de pesquisa, a abordagem
dedutiva, estruturada sob o enfoque da dialética juridica. A pesquisa jurisprudencial, realizada
junto aos sites do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, revela que casais
homoafetivos vém, progressivamente, recebendo a tutela que lhes resguarda todos os direitos e
deveres inerentes ao poder familiar, ao passo que se reconhece a bipaternidade ou a
bimaternidade.

Palavras-chave: Afetividade; Dignidade da pessoa humana; Filiagdo; Homoparentalidade;
Repersonalizagdo das familias.
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ABSTRACT

The formal recognition of same sex unions as family entities, based on the joint judgment of
the Direct Unconstitutionality Action (ADI) n°® 4277, and and the request for non-
compliance of basic principles (ADPF) n® 132, in 2011, motivated the strengthening of another
claim of these couples: the desire to experience motherhood/fatherhood, in the family, with the
outbreak of all the rights and duties inherent to kinship. This new parenting paradigm took place
due to family relationships changes, since the promulgation of the Federal Constitution of 1988,
putting the dignity of the human person to core of the legal system. Thus, this research aims to
study homoparenthood, specifically the adoption and assisted reproductive technology,
encompassing the couple regarding to the recognition of fatherhood/motherhood in relation to
the child. Dealing with adoption, it is clear that there are no obstacles to granting it to the
homosexual, whereas the adoption promoted by a same sex couple continues to encounter
several legal obstacles based on prejudice. In addition, the use of assisted reproductive
technology by same-sex couples has been growing every day, giving rise to the legal
recognition of parenthood to be exercised by both components of the couple, and not only by
the one who received the embryo. The affiliation is now identified mainly by the presence of
the affective bond, considering the autonomy of the will and parental responsibility as essential
elements for the establishment of legal parental bonds. The guiding problem of this research
runs from the gaps in the legal system that hinder the exercise of the right to homoparenthood
by same-sex couples through adoption or assisted reproductive technology. The general
objective is to examine how the principles of affectivity, the dignity of the human person and
the parenting right takes effect, based on the right to establish fatherhood/motherhood within
the same-sex families, represented in the recognition of adoption or by the use of assisted
reproductive technology by them. In this research, the deductive approach is used as a research
method, structured under the focus of legal dialectics. The precedents research was carried out
on the websites of the Superior Court of Justice and the Supreme Federal Court and reveals that
same-sex couples have been progressively receiving legal protection that saves them all the
rights and duties inherent to family power, while recognizing bipaternity or bimaternity.

Keywords: Affectivity; Dignity of human person; Affiliation, Homoparenthood; Family
relationships changes.
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1 INTRODUCAO

Verificam-se, a partir da segunda metade do século XX, em especial, profundas
mudancas no seio da familia brasileira, tendo em vista as transformacées nas estruturas sociais,
politicas, econbémicas e culturais, que culminaram na emergéncia de novas configuragdes
familiares na contemporaneidade, pluralizando-as. Os novos valores e culturas que orientam a
sociedade atual sobrepujam e rompem, definitivamente, com a naturalizacdo da formacéo
familiar tradicional, até entdo heterossexual, matrimonial, e patriarcal, que impunha como
verdade incontestavel a realidade bioldgica irredutivel da necessaria complementariedade
sexual dos genitores para a procriacéo e exercicio da sexualidade.?

Essa moderna cultura juridica foi engendrada no Brasil através de um longo
processo interativo de fatores, cuja dindmica expressou as caréncias, as contendas e 0s impasses
apresentados pela sociedade no inicio deste milénio, propiciando o surgimento de “novos”
direitos que desafiam e movimentam a dogmatica juridica tradicional.? A partir da promulgacéo
da Constituicdo Federal, em 1988, inicia-se um processo de releitura dos institutos tradicionais
do Direito Civil, que passam a ser orientados pelos principios da dignidade da pessoa humana,
do pluralismo, da igualdade, da liberdade, e da afetividade, representando um avanco
significativo no que tange a protecdo e garantia de direitos humanos e da cidadania.

A familia, entdo, passa a representar a base da sociedade, a ensejar especial
cuidado do Estado. O ambiente familiar perde o carater essencialmente econémico, voltado
notavelmente a reproducédo, apoderando-se de um novo status de unidade de afeto, destacando
a socioafetividade e partindo, assim, para uma compreensdo inovadora que toma a familia como
o “nucleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana.”?

A familia da p6s-modernidade, enquanto uma instituicdo juridica e social, é
carimbada pelo afeto, que culmina na sua pluralidade de formacGes e na inovacdo de seu
proposito, que passa a ser a promocao do desenvolvimento da personalidade de todos os seus
membros. O processo de evolucdo social fez com que o conceito de familia associado a uma
relacdo intima de afeto entre seus integrantes tornasse o novo paradigma do Direito, pos
Constituicdo de 1988: a familia e as relacGes de parentesco dela advindas ndo poderiam

permanecer com a orientacdo patrimonialista e patriarcal de outrora.

1 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

2 WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e
perspectivas, uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016. p. 37.
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A familia homoafetiva é aquela resultante da unido entre pessoas do mesmo
sexo, que se aproximam com o objetivo de constituicdo de um vinculo familiar. Trata-se de
uma entidade constitucionalmente protegida quando preenchidos os requisitos de afetividade,
estabilidade, ostensividade e com a finalidade de constituicio de familia.*

As unides homoafetivas ndo sdo novidades deste século, contudo, sem duvidas,
sua visibilidade é. Desde o inicio da era do cristianismo, os individuos homoafetivos convivem
com a intolerancia e invisibilidade social, posto que a sacralizacdo da familia matrimonial,
constituida com vias a procriacdo, e, portanto, de formacéo exclusiva heterossexual, perdurou
por muitos anos.

Nesse sentido, o reconhecimento formal das unides estaveis homoafetivas como
entidades familiares, quando do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277°, e da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132°
representou um grande avanco para a sedimentacdo dos direitos a serem atribuidos aos
individuos homoafetivos que se unem para constituir uma familia.

O crescimento e consolidacdo da familia homoafetiva, no territorio nacional,
ensejam a discussdo da nova reivindicacdo que parte desses casais, demandando uma resposta
do Poder Judiciario: o desejo de vivenciar a maternidade/paternidade, dentro da familia, com a
deflagragdo de todos os direitos e deveres inerentes ao parentesco. Evidente que o exercicio da
parentalidade por casais homoafetivos € expressdao real da concretizacdo da cidadania na
familia, possibilitada em razdo da garantia de efetividade do principio da dignidade da pessoa
humana.

A temética da homoparentalidade é recente na literatura cientifica, e
consideravelmente escassa no Brasil. Por outro lado, é evidente o crescimento da discusséo
acerca da homoafetividade, seja em relacdo ao estudo do comportamento de pessoas

homoafetivas, a compreensao de valores especificos do universo das relacdes homoafetivas,

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
IBDFAM, Belo Horizonte, n. 12, p. 95, jan/mar. 2002.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=base Acorda
0s. Acesso em: jul. 2019. (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/Rio de Janeiro.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).

6 Id. Plenério, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=base Acorda
o0s. Acesso em: jul. 2019. (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/Distrito Federal. Plenario, Brasilia, DF.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).
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como a investigacdo de campos de luta politica e de direitos humanos, ou ainda a construgéo
de processos de criacdo de identidade desses individuos.’

A homoparentalidade é um neologismo datado de 1997, utilizado pela primeira
vez em Paris, pela Associacdo de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas, para se referir a um
individuo homoafetivo que tem ou pretende ter um ou mais filhos.® Dentre as possibilidades de
homossexuais vivenciarem a parentalidade, destacam-se trés principais: a primeira seria a
recomposicdo, em que um membro do casal traz para sua nova relacdo um filho fruto do
relacionamento heterossexual anterior do parceiro; a segunda maneira seria a adog¢do promovida
pelo casal, e a terceira a partir do uso das novas tecnologias reprodutivas, como a inseminagéo
artificial; sendo que a parentalidade socioafetiva esta associada a todas as formas anteriormente
mencionadas.

Evidente que a nova dimensdo da familia provoca uma releitura das regras
juridicas que orientam a formacéao da parentalidade: a afetividade ascendeu um novo patamar
no Direito das Familias, recebendo contornos de valor e principio, fazendo com que a familia
esteja fundamentalmente calcada no afeto.

Por outro lado, a auséncia de concretizacdo da igualdade e de atribuicdo do status
de cidadania as unides homoafetivas € percebida pelo fato de que a violéncia contra individuos
homoafetivos ocorre em diversos planos, em especial, com a excluséo social desse grupo e a
minguada tutela juridica que lhes é reservada. As prerrogativas sociais dessas pessoas raras
vezes sdo realizadas, como o direito a educacao, a salde, ao trabalho, a justica, ao planejamento
familiar, a liberdade e a vida digna.

Né&o havera cidadania na familia enquanto ndo houver a plena cidadania social®,
que conclama o reconhecimento da pluralidade constitucional das entidades familiares. Abordar
a cidadania implica refletir acerca da igualdade, eis que a efetivacao de direitos que nivelem as
condicdes de tratamento dos individuos, consideradas suas particularidades, pressupde,
também, a valorizacao de suas particularidades.

Nancy Fraser disserta com lucidez acerca da tematica da desigualdade social e
da violagdo de direitos humanos, no &mbito das familias. A partir da teoria da redistribuicdo e

do reconhecimento, a filésofa, ao abordar acerca de justica social, retrata a existéncia de uma

TUZIEL, Ana Paula et. al. Parentalidade e conjugalidade: aparigdes no movimento homossexual. Porto Alegre:
Horizontes antropoldgicos, 2006.

8 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades “impensaveis”: pais/mdes homossexuais, travestis e transexuais.
Revista Horizontes Antropolégicos. Porto Alegre, n. 26, p. 123-147, 2006.

® FACHIN, Luiz Edson. Familia, direitos e uma nova cidadania. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e
cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 20.
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demanda redistributiva, na qual se busca uma distribuicdo mais justa de recursos e bens, e uma
politica de reconhecimento.

Enquanto constata a existéncia de injusticas advindas de uma politica
distributiva falida e de um estigma social discriminador, a filosofa propde elaborar um conceito
de justica abrangente, que seja capaz de acomodar tanto as reinvindicagdes por igualdade social,
que implicam mudancas culturais, valorizagcdo da diversidade, e rompimento de paradigmas,
quanto aquelas reinvindicacdes por reconhecimento da diferenca.’® Fraser aponta um enfoque
bidimensional de luta nos novos movimentos sociais, em que politicas redistributivas séo
necessarias para superar os efeitos de uma politica econdmica desigual, que incide nos
individuos homoafetivos, bem como as politicas de reconhecimento, que sdo fundamentais para
lidar com os problemas relacionados ao status homossexual, marcado pela exclusao,
marginalizacdo social e auséncia de direitos.

Dialogar sobre os direitos homoafetivos consiste em dialogar, essencialmente,
sobre direitos humanos, consagrados como universais, interdependentes, indivisiveis e
interrelacionados pela Organizacdo das Nacdes Unidas. Em ambito internacional, o0 marco
principal da protecdo dos individuos homoafetivos foram os Principios de Yogyakartal!, um
documento que teve, como objetivos principais, apresentar normas que aperfeicoariam a
protecdo dos direitos humanos aplicados ao grupo LGBTI, constatar em que medida se dava a
aplicacdo dos tratados de direitos humanos aos casos especificos, e também verificar a
obrigacdo dos Estados em relacédo a efetiva implementacdo de cada um destes direitos.

O reconhecimento da paternidade ou maternidade, no ambito da familia
homoafetiva, deflagra todos os efeitos pessoais e patrimoniais que séo inerentes ao parentesco
natural. Resta ao Poder Legislativo elaborar normas que tutelem os direitos relativos a familia
homoafetiva, em especial, no que tange ao direito & parentalidade de tais casais. E necessario
qgue haja a regulamentacdo sobre o reconhecimento da homoparentalidade, para findar os
debates que surgem quando do registro dos menores.

Assim, a relevancia do tema estudado encontra-se nas mudancas que a entidade
familiar vem experimentando e, consequentemente, seus reflexos sociais e juridicos. O

reconhecimento do direito a homoparentalidade desafia juristas, que se veem obrigados a

10 FRASER, Nancy. La justicia social en la era de la politica de la identidad: Redistribucion, reconocimiento y
participacion. In Redistribucion o reconocimiento? Un debate politicofilos6fico. Tradugdo de Pablo Manzano.
Madrid: Fundacion Paideia Galizza y Ediciones Morata, 2006.

11 CORREA, Sonia Onufer; MUNTARBHORN, Vinit. Principios de Yogyakarta: principios sobre a aplicagio
da legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientagdo sexual e identidade de género.
Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: jun. 2019.
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discutir e decidir acerca da concessdo da adocdo de criancas e adolescentes aos casais
homoafetivos, bem como dos reflexos da utilizacao de técnicas de reproducéo assistida nesses
agrupamentos familiares, ou entdo sobre o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, a emergir
independente do vinculo biologico, quando verificado o estado de filiacdo, a posse do estado
de filho e a valoragdo do afeto como valor juridico e formador de nucleo familiar.

O problema norteador da presente pesquisa decorre das lacunas no ordenamento
juridico que dificultam o exercicio do direito a homoparentalidade dos casais homossexuais por
meio da adocdo, da reproducdo humana assistida ou entdo através do reconhecimento do
vinculo socioafetivo. Assim, o recorte dado ao estudo vai além do exercicio da
monoparentalidade, pretendendo abranger, nesse sentido, a possibilidade de se conceder a tutela
juridica paterno-filial aquele que ndo participa do processo de adocdo, aquele que nao é
inseminado ou ao que ndo detém o vinculo bioldgico, a fim de se obter a biparentalidade
masculina ou feminina, tendo em vista a busca pela valorizacdo maxima da efetivacdo da
dignidade da pessoa humana.

Para que haja o pleno reconhecimento da filiacdo e da parentalidade no &mbito
dos casais homoafetivos, é necessario, de inicio, que se reconheca, juridicamente e socialmente,
a existéncia da familia homoafetiva. De tal forma que, apds feita a introducdo, o segundo
capitulo do trabalho cuida, em especial, de alocar a familia formada por individuos do mesmo
sexo na perspectiva brasileira social e juridica, ou seja, demonstrando a sua existéncia no plano
fatico a ensejar o pleno e formal reconhecimento no ordenamento patrio.

Para tanto, inicia-se o capitulo fazendo uma analise da familia homoafetiva sob
a Otica constitucional instaurada a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
elencando o principio da dignidade da pessoa humana ao posto de elemento fundante da ordem
juridica. Apos, parte-se ao estudo dos “novos” direitos e seus reflexos na familia, emergindo
nos anos 1970 e 80, a partir de novos sujeitos coletivos transformadores, envoltos ao objetivo
comum de realizacéo das necessidades humanas fundamentais, favorecendo a formag&o de um
paradigma de cultura politica que se desvincule das antigas formas de representacdo da
sociedade.

Evidente que esse cenério propicia uma evolucdo nos contornos familiares,
culminando na pluralizacdo das formas de familia, com diversas implicacdes nas relacdes de
parentesco. Objetivando demonstrar como se deu o progresso do instituto familiar ao longo dos
anos, faz-se um breve resgate historico, a partir do direito romano, até atingir os dias atuais.

Assim, o direito contemporaneo revela o dever do Estado, da familia e da

sociedade em assegurar, a cada integrante, o direito e o exercicio pleno da sua dignidade,
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expressa pelo direito a vida, a convivéncia familiar, ao respeito a liberdade e a igualdade. O
reconhecimento da familia homoafetiva e a garantia da homoparentalidade séo eventos aptos a
demonstrar a efetivacao dos direitos sociais através das politicas publicas, compreendidas como
a organizacgdo, planejamento, execucao e validacdo de acdes voltadas ao atendimento das
demandas sociais.

O terceiro capitulo sera dedicado a abordar a homoparentalidade em seus
contornos mais amplos, analisando as possibilidades de sua formacdo no aspecto juridico
brasileiro, atraveés da incidéncia direta dos principios de Direito das Familias, conferindo-lhe
aspecto de direito fundamental, tendo em vista a profunda relacdo do direito ao planejamento
familiar e & parentalidade com os direitos humanos fundamentais e direitos da personalidade.
Ainda, considerando que a constituicao dos lagos de parentesco irradia consequéncias tanto no
ambito do Direito Publico quando no do Direito Privado, analisam-se os efeitos juridicos de
ordem pessoal e patrimonial, nesse sentido.

J& no quarto capitulo, passa-se ao estudo de uma das formas de constituicdo do
vinculo homoparental: a adocdo. A adocdo por individuo homoafetivo ja encontra protecdo no
manto da lei e da jurisprudéncia, pois é pacificado o entendimento de que, preenchidos os
requisitos do artigo 42, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, deve ser concedida a adocao.
Por outro lado, incoerentemente, a adogdo, quando promovida por casais homoafetivos, ainda
se apresenta como tema polémico, a ensejar a negativa de varios juizes do pais.

Dessa maneira, aborda-se o aspecto histérico da adocdo, analisando-se a
evolucdo legislativa brasileira até chegar aos dias atuais. Tendo em vista que, no Direito
brasileiro, a legitimidade de determinados aspectos das relacGes de familia se deslocou da
norma para o ambito das decisdes judiciais, buscando conhecer como os Tribunais tém tratado
a questdo da ado¢do promovida por casais homoafetivos, expde-se pesquisa jurisprudencial
qualitativa realizada junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Indiscutivelmente, a possibilidade da ado¢do promovida por individuos
homossexuais € um dos temas mais abordados nos Tribunais, recentemente, em matéria de
Direito das Familias, revelando uma forte controvérsia social que resulta em posicionamentos
diversificados no ambito da jurisprudéncia nacional.

Por fim, no ultimo capitulo, passa-se ao estudo da homoparentalidade
ectogenética. O uso da reproducdo assistida apresenta-se como uma demanda crescente,

considerando que, diante dos avancos técnico-cientificos, possibilitou-se o nascimento de
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novos seres sem a pratica de qualquer ato sexual: a “medicaliza¢io da reproducio humana”!?

tornou-se uma opcao para viabilizar o exercicio do direito ao planejamento familiar, dentro da
familia homoafetiva.

Diante da relevancia social do tema, o Poder Publico assume a obrigacdo de
proporcionar o acesso a informacao relativa as técnicas existentes de reproducdo assistida a
toda a sociedade, de maneira a cientifica-la e orientd-la sobre o direito a paternidade e a
maternidade, inclusive no ambito da familia homoafetiva. O grande obstaculo encontra-se na
escassa legislacdo acerca da matéria que, talvez pela controvérsia do tema, ndo é colocada em
pauta pelos legisladores.

Deve-se mencionar que a paternidade socioafetiva acaba por tangenciar as
demais formas de constituicdo da parentalidade, como a reproducao assistida e a ado¢éo, ja que,
em todas elas, o afeto desponta como fator primordial para o surgimento do vinculo parental.

Assim, a fim de atingir os objetivos pretendidos, esta pesquisa terd como suporte
ampla bibliografia referente a matéria do Direito das Familias, analisando posicionamentos de
diversos autores acerca do tema, dos quais se pretende expor conceitos e teses aptos a propiciar
a explanacdo cientifica do conteddo proposto. A analise bibliografica atentar-se-a,
principalmente, para a historicidade e evolucao do conceito de familia e filiagdo, seus contornos
e influéncias no meio social e juridico, favorecendo o entendimento do objeto do trabalho.

Para fundamentar o estudo, utilizou-se o auxilio de doutrina consagrada do
Direito das Familias, em especial, os ensinamentos de Maria Berenice Dias'?, Paulo Luiz Neto
Lobo*, Guilherme Calmon Nogueira da Gama'®, Marianna Chaves'®, Cristiano Chaves Farias
e Nelson Rosenvald'’ e Rodrigo da Cunha Pereiral®, Evidente que diante da notavel

proximidade do tema com a base dos direitos fundamentais, o trabalho socorreu-se de

12 CORREA, Marilena Cordeiro Dias Villela. Etica e reproducéo assistida: a medicalizago do desejo de ter filhos.
Revista de Bioética e Etica Médica, Conselho Federal de Medicina, v. 9, n. 2, 2001. Disponivel
em: http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/download/246/246. Acesso em:
jun. 2020.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

14| OBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educaco, 2018.

15 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais — o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

16 CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito: protecdo constitucional, unides, casamento e parentalidade.
3. ed. Curitiba: Jurud, 2015.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016.

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002.
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estudiosos da area como Robert Alexy*®, Nancy Fraser?®, Antonio Alberto Machado?!, Ant6nio
Carlos Wolkmer??, principalmente. Finalmente, foram consultados instrumentos de protecéo de
direitos internacionais, além de artigos e teses cientificas nacionais, tendo em vista que a
abordagem da tematica é recente no Brasil.

O objetivo geral da pesquisa é abordar as diferentes possibilidades de efetivacdo
do direito a paternidade/maternidade no seio da familia homoafetiva. Assim, pretende-se
verificar em que medida se da a efetivacdo do principio da afetividade, do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e do direito a parentalidade, representados na
possibilidade do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, da ado¢do ou através do uso da
reproducéo assistida por casais homoafetivos.

Tem-se que o presente estudo sera estruturado sob o enfoque da dialética
juridica, considerando a nogdo da complexidade das relagbes sociais, que ndo podem ser
compreendidas em sua plenitude a partir do discurso dogmatico. Isto significa que se pretende
expor uma teoria juridica que contribua para a transformacéao, em clara oposi¢do ao positivismo
estatico.

Assim sendo, no estudo e desenvolvimento da pesquisa em tela sera utilizado,
como método de pesquisa, a abordagem dedutiva. A partir deste, pretende-se utilizar teorias ja
existentes para analisar, ampla e profundamente, os aspectos juridicos e sociais relacionados a
evolucdo da familia frente a constitucionalizacdo do Direto Civil, sintetizando-os para
demonstrar a existéncia da familia homoafetiva e a producdo de seus efeitos na seara juridica,
como, por exemplo, o direito a parentalidade.

Em um processo dialético de inclusdo e complementacéo, serdo utilizados tanto
0 modelo tedrico analitico, de maneira a expor o carater formalista e sistemético da legislacdo
atual, quanto o modelo hermenéutico, que se constr6i como um sistema juridico aplicado e
compreensivo das condutas humanas, uma vez que se pretende demonstrar as diversas maneiras
com que se torna efetivo o direito & parentalidade dos casais homoafetivos. Logo, enquanto

fendmeno juridico, social e cultural, ha a necessidade de se questionar os institutos ja

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

20 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, reconhecimento e participacdo: por uma concepgéo integrada da justica. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (coords.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

21 MACHADO, Antonio Alberto. Elementos de teoria dos direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Cultura
Académica, 2017.

2 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. S&o
Paulo: Alfa Omega, 2001.
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positivados no ordenamento juridico nacional, que reproduzem o status quo, e estdo em
descompasso com as demandas de transformagéo da realidade.

Considerando que a familia é o fenbmeno da humanidade, responsavel pela
formacéo da sociedade, torna-se indispensavel o estudo interdisciplinar da matéria, motivo pelo
qual os aspectos sociais, politicos e biologicos também serdo estudados através de obras
literarias que remetem aos campos da ciéncia politica, da sociologia, da psicologia, da
antropologia e da ciéncia biologica.

Os dados serdo obtidos a partir da construcdo doutrinaria, jurisprudencial e
normativa, principalmente, a Constituicdo Federal, o Caodigo Civil e legislacdo
infraconstitucional relacionada ao tema. Todas as fontes de direito apontadas e os métodos de
pesquisa a serem adotados contribuirdo para o direcionamento conclusivo final do presente

estudo.
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2 A ANALISE DA FAMILIA HOMOAFETIVA NA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

A partir da evolucéo tecnoldgica e cientifica, que marca a era atual e imprime na
sociedade suas consequéncias e desdobramentos, verificam-se, por Obvio, alteracBes nas
concepcOes juridico-sociais até entdo vigentes no sistema. Isso porque o homem &,
naturalmente, um ser social, que vive e se desenvolve em comunidade e, por meio de tal
convivio, forma relacdes sociais, produz valores e crengas, que sao compartilhados entre os
individuos. Assim, considerando que a sociedade esta em permanente evolucdo, tem-se que, da
mesma maneira, sdo transformados, também, seus comportamentos e ideologias, que se
traduzem nas manifestacdes culturais e no ordenamento juridico vigente.

Nesse sentido, a partir da segunda metade do século XX, em especial, 0 ambiente
familiar nacional verificou profundas mudancas, tendo em vista as transformagdes nas
estruturas sociais, politicas, econémicas e culturais, que culminaram na emergéncia de novas
configuracBes familiares na contemporaneidade, pluralizando-as. Os novos valores e culturas
que orientam a sociedade hodierna sobrepujam e rompem, definitivamente, com a ideia
tradicional de familia, até entdo formada, exclusivamente, pelo matriménio, de caréater
patriarcal e com o vinculo heterossexual.

Juridicamente, ha que se mencionar que a promulgacdo da Constituicdo Federal,
em 1988, propiciou um processo de releitura dos institutos tradicionais do Direito Civil, que
passaram a ser orientados pelos principios da dignidade da pessoa humana, do pluralismo, da
igualdade, da liberdade, e da afetividade, pilares da ordem constitucional. Assim, ao se analisar
0 ambito do Direito das Familias, a partir da nova 6tica principiolégica constitucional, verifica-
se que o patrimonio e as relacbes econdmicas deixaram de ser o nucleo da familia, deslocando-
0 para o afeto.

De fato, a Constituicdo Cidadd de 1988 elencou o principio da dignidade da
pessoa humana ao posto de ndcleo fundante e estruturante de todos os demais direitos nela
estabelecidos, exaltando o ser humano como individuo possuidor e merecedor de dignidade,
em todos os aspectos de sua vida, como uma condicdo inerente a espécie humana. Logo, fixa-
se a maxima de que este deve ser respeitado por suas escolhas, individualidades e similitudes.

Dentro do Direito das Familias, a dignidade da pessoa humana traduz a ideia de
igual protecdo para todas as entidades familiares, bem como para todos os sujeitos nelas
inseridos, sendo que, através desse novo processo de interpretagdo constitucional, seria indigno

dar tratamento diferenciado aos variados tipos de constituicdo de familia. Dessa maneira,
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consegue-se visualizar a dimensdo do espectro desse principio, que tem contornos cada vez
mais amplos, incidindo sobre uma enorme gama de situacdes.?®

Dentre as mais importantes modificacGes trazidas pela Constituicdo, tem-se a
redacdo do artigo 226, estabelecendo preceitos de cuja interpretacdo permite-se chegar a

incluséo de entidades familiares néo referidas explicitamente:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

8§ 4° Entende-se, tambeém, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagGes.?*

Paulo L6bo faz uma interessante dissecacdo do artigo em comento, sendo
valorosa sua contribuicdo para o reconhecimento juridico da familia homoafetiva. O autor
afirma que o caput do artigo traz uma “clausula geral de inclusdo”, em que se reconhece a
existéncia de familias para além daquelas contempladas pelo casamento, e, assim, aquelas
elencadas no texto constitucional sdo compreendidas como meramente exemplificativas, ndo
sendo admissivel a exclusdo de qualquer outra que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade.?®

Ainda, sustenta que o contetdo do 84°, da mesma maneira, trabalha como
clausula geral de incluséo, tendo em vista a presenca da expressao “também”, que traduz a ideia
de incorporacdo de fato, sem a exclus&o de outras entidades familiares. Em que pese a existéncia
de civilistas que discordem da posi¢do do autor, este, acertadamente, encerra a sua tese da

seguinte maneira: “Se dois forem os sentidos possiveis (inclusdo ou exclusdo), deve ser

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 64-65.

24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Poder Legislativo. Diario Oficial de Uni&o: Brasilia,
DF, Poder Legislativo, 05 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
/constituicaocompilado.htm. Acesso em: maio 2019.

25 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p. 61.
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prestigiado o que melhor responda a realizagdo da dignidade da pessoa humana, sem
desconsideragio das entidades familiares reais ndo explicitadas no texto.”?5

Evidente a supremacia do principio da dignidade da pessoa humana, a ensejar a
tutela do direito em relacéo as diversas formas familiares verificadas no pais. Sem embargo das
entidades familiares explicitadas nos pardgrafos do art. 226, da Constituicdo Federal, tem-se
que as demais formacGes familiares estdo implicitas no &mbito de abrangéncia e protecdo
constitucional, tendo em vista o conceito amplo e indeterminado de familia indicado em seu
caput.

Nessa mesma perspectiva de analise dos principais efeitos da promulgacdo da
Constituicdo Federal na esfera da familia, tem-se que somente a partir do texto constitucional é
gue se baniu toda e qualquer designacéo discriminatéria relativa a filiagdo, nos termos dispostos
no artigo 227, §6°, da Carta Politica de 1988, ao disciplinar que os “filhos, havidos ou ndo da
relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designa¢des discriminatorias relativas a filiagdo.”?’

Apesar de ndo incluir, expressamente, a filiagdo socioafetiva, a Constituicdo
Federal de 88 deu especial protecdo e garantia a supremacia dos interesses dos filhos, sua
cidadania e dignidade humana ao estatuir que a verdade biolédgica e a adotiva ndo mais deveriam
encontrar resquicio algum de diferenciagdo e tratamento. Nos dizeres de Pablo Stolze: “Nessa
linha, é preciso admitir uma paridade harménica — e ndo uma verticalidade opressora — entre
as formas de parentesco natural e civil.”?

Logo, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal, elencou-se a familia
como a base da sociedade, merecedora de especial atencdo do Estado. A familia deixou de ser
compreendida como um nucleo econémico, voltado para a reproducéo, para gozar do status de
unidade de afeto, avancando, assim, para uma compreensdo socioafetiva, compreendida como
o “nticleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana.”?°

De fato, a Carta Magna, ao assumir o respeito a dignidade da pessoa humana
como ordem nuclear da drbita constitucional, valor fundante do Estado Democratico de Direito,

afirmou serem dignos de protecdo juridica os relacionamentos afetivos independentemente da

26 |_LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 61.

2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Poder Legislativo. Diario Oficial de Uni&o: Brasilia,
DF, Poder Legislativo, 05 out. 1988. Disponivel em:
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ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 695.
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identificacdo do sexo do par. A interpretacdo constitucional deve levar a concretizagdo maxima
do principio analisado, sendo que, ao intérprete, cabe a obrigatoriedade de incluir, no &mbito
normativo e jurisdicional, os elementos de efetividade que permitam a solugéo do problema que
Ihe é exposto.

Na apreciacdo dos casos concretos, tendo em vista a realidade dos conflitos
humanos que ndo podem ser relegados por convicgdes inadequadas ou supostas lacunas legais,
o Supremo Tribunal Federal, em decisdo histdrica, interpretou o art. 1.723, do Caodigo Civil,
conforme a Constituicdo Federal, declarando as unides homoafetivas como entidades
familiares, a ensejar a aplicacdo de todos os direitos e deveres das unides estaveis.

Em maio de 2011, a Suprema Corte brasileira de Justica julgou, conjuntamente,
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n® 4277%, ajuizada pela Procuradoria Geral da
Republica, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 1323,
ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, suprindo a lacuna na legislagdo. No
julgamento conjunto, asseverou-se pelo reconhecimento da unido publica, continua e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo, a ser reconhecida e tutelada pelo Direito como uma entidade
familiar, declarando que da unido homoafetiva decorrem os mesmos direitos e deveres que
provém da unido estavel entre 0 homem e a mulher.

A partir da analise do teor dos votos dos Ministros, verifica-se que foi unanime
a conclusdo atingida de que o Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgdo supremo da justica
brasileira, detentor do dever, atribuido pela Carta Cidada, de assegurar a aplicacao efetiva e a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais, ndo poderia coadunar com a omissdo do Poder
Legislativo e fechar os olhos para uma realidade ha muito existente na sociedade, deixando de
tutelar os direitos decorrentes de uma unido homoafetiva.

O reconhecimento formal das unies estaveis homoafetivas como entidades
familiares, embasado nos principios constitucionais, representou um grande avango para a
sedimentacdo dos direitos a serem atribuidos aos individuos homoafetivos que se unem para
constituir uma familia, além de apontar uma tendéncia para a afirmagdo do casamento civil

homoafetivo.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=base Acorda
0s. Acesso em: jul. 2019. (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/Rio de Janeiro.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).

8. Id. Supremo Tribunal Federal. Plendrio, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=baseAcorda
o0s. Acesso em: jul. 2019. (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/Distrito Federal. Plenario, Brasilia, DF.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).
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Para além, Maria Berenice Dias, em uma analise da extensdo do principio da
dignidade da pessoa humana, destaca o principio da liberdade, sendo que, a partir deste, “Todos
tém a liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade
que quiser para constituir sua familia.”®? Assim, a compreensdo contemporanea do Estado
Demaocrético de Direito requer, além da ndo invaséo ilegitima do Estado nas esferas individuais,
a promocao positiva da liberdade, na busca pela criagédo de condig¢Ges de desenvolvimento da
personalidade de cada pessoa, em especial, reconhecendo e tutelando direitos a familia
homoafetiva.

Dessa forma, tem-se que as unides homoafetivas séo constitucionalmente
protegidas enquanto unidade familiar.®® A familia homoafetiva, que tenha sua origem em um
vinculo de afeto, deve, entdo, ser identificada como entidade familiar. Frente as garantias
constitucionais, hialina a inclusao de todos os cidadaos sob 0 manto da tutela juridica, vez que,
com a constitucionalizacdo da familia, tem-se a obrigatoria protecdo do individuo nas suas

estruturas de convivio, independentemente de sua orientagdo sexual.®*

2.1 A EMERGENCIA DOS “NOVOS” DIREITOS E SEUS REFLEXOS NA FAMILIA

A moderna cultura juridica foi engendrada no Brasil através de um longo
processo interativo de fatores, cuja dindmica expressou o fenémeno histérico de que cada época
reproduz uma ordem juridica especifica, vinculada as relacBes sociais verificadas e as
necessidades humanas de cada época. Sendo assim, as caréncias, as contendas e 0S impasses
apresentados pela sociedade no inicio deste milénio propiciaram o surgimento de “novos”
direitos que desafiam e movimentam a dogmatica juridica tradicional 3> Acerca do processo de

surgimento de direitos, Noberto Bobbio assim disserta:

[...] os direitos do homem [...] sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas. Nascem quando devem ou podem nascer.3®

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. P. 65-66.

3 1bid. p. 622.

% 1bid. p. 622.

% WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e
perspectivas, uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

3 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 5.
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Inicialmente, hd que se compreender a dindmica do espago local em que se
pretende abordar a tematica entdo proposta. No presente momento, ndo se intenciona realizar
uma digressdo historica, mas, tdo somente, promover um esboco da arquitetura da sociedade
atual.

Aproximadamente a trés décadas atrds, percebeu-se um movimento que se
avizinhava aos interesses subjetivos, em uma busca pela superacao dos interesses individuais e
consequente aproximacdo a solucdo de conflitos de massa e a tutela de interesses
metaindividuais. Por esta razéo, verifica-se, no ordenamento juridico, o surgimento de leis
especificas, tutelando temas que, até entdo, nao faziam parte do mundo do direito, como sao 0s
casos da Lei n. 7347/85, Lei da Acao Civil Publica, da Lei n. 8.069/90, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, da Lei n. 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como a inclusédo
de dispositivos na Carta Constitucional abordando o tema dos direitos da personalidade.®’

Em meio a este panorama, auxiliado pelos movimentos em prol dos Direitos
Humanos, verifica-se o crescimento das demandas em busca da emancipacdo juridica, politica
e social da mulher, impulsionadas, ainda, pelo préprio movimento feminista, em conjunto com
0s avangos tecnoldgicos e cientificos da sociedade, novos anseios da comunidade, maior
demanda de mé&o de obra e consequente ingresso da mulher no mercado de trabalho.®

A partir da primeira e segunda Guerras Mundiais, a mulher foi inserida no
mercado de trabalho para suprir o vazio deixado pelos homens e para preencher uma demanda
surgida com a eclosdo da guerra. Como reflexos desse marco histérico, tem-se uma maior
visibilidade as mulheres na vida publica, por meio da participacdo e mobilizacdo na esfera
social e politica, a ampliacdo da autonomia feminina, e a ocupacéo feminina em antigos nichos
ocupacionais tipicamente masculinos.*

H4, portanto, a concretizacdo de demandas juridicas inéditas, a partir da edicédo
de leis que reforcam as aspiracdes e anseios sob a perspectiva feminina, contrapondo-se ao
antigo modelo patriarcal e hierarquico da sociedade.®® Nesse sentido, tem-se o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n° 4.121, de 1962)*', que afirmou a plena capacidade da mulher casada,

equiparou os direitos dos conjuges, além de resguardar os bens adquiridos com o fruto do

37 WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e
perspectivas, uma visao basica das novas conflituosidades juridicas. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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40 WOLKMER, op. cit.

41 BRASIL. Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962. DispOe sobre a situacdo juridica da mulher casada. Diario
Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 03 set. 1962. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm. Acesso em: maio 2019.
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trabalho da mulher. Posteriormente, a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515, de 1977)* findou com a
indissolubilidade do casamento.

Esse processo de redefinicdo dos contornos da condigdo juridica da mulher,
rompimento do paradigma matrimonial da familia e hierarquizagéo de direitos e deveres, atinge
0 apice com a promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1988. Instaura-se a igualdade entre
0 homem e a mulher, estende-se protecdo a familia constituida para além do casamento,
abrangendo a unido estavel entre 0 homem e a mulher e ao agrupamento formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, consagra-se a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento,
ou por adocgéo, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagOes. Trata-se de um verdadeiro
compilado de “novos” direitos, que positivam, em especial, a situacao juridica da mulher do
século XX, passando a ser compreendida como inédito sujeito de direitos.

Exaltando o texto da Carta Cidada de 1988, Flavia Piovesan destaca:

Introduz o texto constitucional avango extraordinario na consolidacdo dos direitos e
garantias fundamentais, situando-se como o documento mais abrangente e
pormenorizado sobre os direitos humanos ja adotado no Brasil. A Carta de 1988
consagra o fortalecimento da gramética dos direitos fundamentais, prevendo novos
direitos e a titularidade de novos sujeitos de direitos (0s sujeitos coletivos, como as
associagdes, entidades de classe, sindicatos...).*

Tecer essas consideracfes € de elevada importancia para a compreensdo da
arquitetura da familia hodierna, no viés social e juridico. Isso porque a familia tem seu processo
evolutivo atrelado ao proprio avanco da sociedade, voluvel as transformacgfes culturais,
conquistas da humanidade e descobertas cientificas: “E a realidade viva, adaptada aos valores
vigentes.”* E nesse sentido que Wolkmer tece sua tese de que a fonte primaria do direito ndo
esta na vontade de uma autoridade ou de um poder legiferante, mas, sim, situa-se na dinamica
espontanea da propria sociedade e as suas necessidades fundamentais almejadas.*

A familia da p6s-modernidade, enquanto uma instituicdo juridica e social, é
carimbada pelo afeto, que culmina na sua pluralidade de formacGes e na inovacgdo de seu

propdsito, que passa a ser a promocao do desenvolvimento da personalidade de todos os seus

42 BRASIL. Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugio da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, € d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 27 dez. 1977. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm.
Acesso em: maio 2019.
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membros. O processo de evolucdo social fez com que o escopo da familia passasse a ser a
solidariedade, na busca pelo aperfeicoamento e progresso humano.

Com efeito, na construcdo da sociedade moderna, a separacdo entre publico e
privado na familia deu margem a individualidade feminina, que, até entdo, s6 podia manifestar
sua esséncia enquanto mée e esposa, bem como a reformulacéo dos papeis masculinos, antes
limitado a provedor e procriador. Através da Constituicdo Cidada, possibilitou-se a maior
igualdade entre os sexos, a afirmacdo da decomposicdo do casamento e o surgimento de
modelos alternativos de relacionamento, a medida em que as pessoas procuram reconstruir suas
vidas afetivas.

No ambito da filiacdo, as familias reconstituidas, frutos de rompimentos
anteriores, com filhos entre os sujeitos, faz surgir nacleos familiares interconectados, e o
aparecimento de sentimentos de paternidade e maternidade que, muitas vezes, ndo se misturam
com o carater bioldgico. Ainda, a biotecnologia revolucionou o conceito de filiacdo, passando
a integrar aquela de vinculo biolégico ou ndo, natural ou civil, realgando a importancia do amor,
transmutado em afetividade, recebendo, cada vez mais, o respaldo legal.*

A fotografia da familia na pds-modernidade revela a valorizacdo da
individualidade humana, a adocéo de instituicdes mais flexiveis, a valorizagdo da inclusdo e a

busca pela formacdo integral e a realizacdo pessoal plena de seus componentes.

2.2 EVOLUCAO DOS CONTORNOS FAMILIARES: A PLURALIZACAO DAS
RELACOES FAMILIARES E SUAS IMPLICACOES NO PARENTESCO

Clara e sinteticamente, Giselda Hironaka situa a familia como uma entidade
“ancestral como a historia, interligada com os rumos e desvios da historia, mutavel na exata
medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia através dos tempos.”*’
Tendo em vista a mutabilidade que atinge a sociedade como um todo, e, por conseguinte, as
instituicOes, faz-se necessario analisar a evolugéo da instituicdo da familia, nacleo fundamental
e base sélida de toda a organizacdo social, para se compreender, finalmente, a estruturacdo da

familia homoafetiva.

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
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Deste modo, a familia, em tempo algum, foi uma instituicdo assentada em
critérios estagnados, fixos, recebendo influéncia da politica, religido, da economia e da
sociedade, e, por conseguinte, adaptando-se sempre. Evidente que a familia esteve e esta
presente em qualquer sociedade, porém, diante da organizacao social, dos principios morais,
crengas religiosas, estrutura demogréfica, dentre outros fatores, € inevitavel que cada sociedade
imprima a familia tragos inéditos.

Dentre suas diversas acepcdes, 0 conceito de familia coaduna com a ideia de um
agrupamento informal, de formacdo espontanea e estruturado pelo direito, como bem explica
Maria Berenice Dias.*® De fato, trata-se de uma construcéo cultural, dotada de uma dimensdo
psiquica, em que todos os integrantes ocupam um lugar e possuem uma fungdo, sem que,
necessariamente, estejam ligados biologicamente, conforme reza a mais atual hermenéutica.

Tendo em vista sua extensdo e todos 0s seus incontaveis contornos, as
dificuldades de se conceituar a ideia de familia é compartilhada por diversos estudiosos do
Direito. Assim relata Rolf Madaleno:

Por isso ndo é admissivel preordenar espécies estanques de unidade familiar e destina-
las como emissérias Unicas da protecao estatal, quando a sociedade claramente acolhe
outros dignificantes modelos de ndcleos familiares e demonstra que aquelas
previamente taxadas ndo espelham todo o alicerce social da familia brasileira.*®

Como bem aduz Maria Berenice Dias, frente a impossibilidade de delimitar um
conceito unico de familia, ideal que se fale em “familias”, representando as suas multifacetadas
formatacdes.>° A vista disso, transportando a ideia para o mundo juridico, a expressdo “Direito
das Familias” melhor representa e protege, sem discriminar, as formagdes familiares que se
apresentam no dia a dia, pelo que se esclarece, desde j4, a escolha pela expressao “Direito das
Familias”, em detrimento a “Direito de Familia”, a ser utilizada neste trabalho.

Pretendendo a efetiva percepcdo do significado da familia na
contemporaneidade, faz-se necessario esbocar, historicamente, o desenvolvimento do instituto
familiar no contexto social e juridico, eis que, desde o inicio dos tempos, a familia se
transfigurou, de forma a contemplar as necessidades e valores de cada época.

Dessa forma, em uma tentativa de expor os principais marcos para o Direito das
Familias, optou-se por recorrer, primeiramente, ao conceito concebido a época romana, quando

a capacidade juridica do individuo era condicionada ao seu estado familiar, em um cenario

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 42.
4 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 46.
S0 DIAS, op. cit. p. 44.
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eminentemente patriarcal. Conforme expde Pontes de Miranda, “[...] a palavra familia aplicada
aos individuos, empregava-se no Direito Romano em acepcdes diversas™?, permitindo a sua
associacdo aquele que possui o patrio poder e aqueles que estavam sob sua autoridade, incluindo
também a propriedade de escravos e servos. Nessa época, 0 critério predominante na
determinagdo do parentesco nédo era a consanguinidade, mas sim a sujei¢do a0 mesmo pater
familias.>

A partir da decadéncia do Império Romano e a ascensdo do Cristianismo,
verifica-se uma consideravel alteracdo do significado da familia. Na Idade Média, em razéo do
vasto dominio da Igreja, esta era a Unica responsavel por assuntos relativos a casamento,
legitimidade dos filhos e divércio. Considerando que a Igreja sé aceitava o sexo dentro do
casamento e com finalidade exclusiva de procriacdo, aquilo que se afastasse desta regra era
entendido como contrario a Deus, e, portanto, repudiado.>®

Fazendo um avanco na historia, é interessante notar a enorme influéncia da
Revolucéo Industrial no século XVIII, no cenéario da familia, posto que o modelo familiar
tradicional, centrado no pai de familia, teve de ser abandonado em funcdo das novas
necessidades da coletividade, como a maior demanda de mao de obra e consequente insercao
da mulher em atividades externas, no mercado de trabalho.>*

O surgimento das maquinas minou a atividade artesanal, da forma como era
concebida, provocando um intenso éxodo rural, desarticulando a atividade familiar.>® A familia
migrou do campo para as cidades, passando a conviver em espacos menores, tornando-se
nuclear, ou seja, restringindo-se ao casal e sua prole. A aproximacao de seus membros propiciou
o desenvolvimento do vinculo afetivo entre eles, surgindo a embrionaria concepcédo de familia
baseada em lagos de afetividade, carinho e amor.*®

Por outro lado, a “despatriarcaliza¢do™’ da familia, no final do século XIX, ndo
coadunava com a legislacdo verificada na época. O Cadigo Civil de 1916 mantinha as estruturas
patriarcais e se propunha a proteger a familia constituida pelos “sagrados lagos” do matriménio,
sendo esta indissoluvel, regrado pelo regime legal obrigatério da comunhéo universal de bens,

marginalizando as relagbes extramatrimoniais, que nao recebiam qualquer reconhecimento ou
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efeito juridico. Como bem lembrado por Maria Berenice Dias, existia, ainda que pouco utilizado
na pratica, o regime dotal, em que os bens da mulher eram entregues ao marido, para sua
exclusiva administracdo, sendo que os rendimentos destes deveriam ser destinados a atender as
necessidades do lar.%®

A Constituicdo Federal de 1967 determinava que a familia somente seria
constituida através do casamento, deixando de regular qualquer outra forma de unido, sendo
este indissoltvel.® A legislacéo civil pretérita, de 1916, vedava o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento, distinguia os direitos e deveres do marido e da mulher,
hierarquizando a relagdo conjugal, previa a perda da plena capacidade da mulher, quando do
casamento, tornando-se esta relativamente capaz e sujeita a autorizagdo do marido para
trabalhar. Além disso, cabia aos cénjuges apenas o desquite, forma de rompimento do
casamento que, no entanto, ndo dissolvia o vinculo matrimonial, impedindo-os de casar
novamente.

Gradualmente, tendo em vista as transformacdes na sociedade e as necessidades
que ali emergiam, passa-se a perceber certos avancos no ambito juridico. Em 1964, o STF
editou a Sumula 380°%, reconhecendo direitos patrimoniais aos companheiros que viviam em
unido estavel. No mais, até entdo, as unides formadas por individuos egressos de um casamento
anterior ndo tinham a possibilidade de serem formalizadas. Essa situacdo s6 foi amparada
quando a Lei do Divércio (Lei n. 6.515 de 1977)% acabou com a indissolubilidade do
casamento, permitindo a dissolu¢do do vinculo conjugal. Para além, a referida lei disciplinou
também outras matérias, como a guarda de filhos, a isonomia na filiacio e o uso do nome.%

Quando a Carta de 1988 foi editada, o0 Codigo Civil vigente, que datava de 1916,
demandava urgente atualizacédo histérica e axioldgica, visto que os valores que orientaram sua
elaboracdo ndo eram compativeis com o0s principios humanistas que emergiam da
redemocratizacdo do Brasil. O Direito Civil sempre foi considerado o ramo do direito menos

influenciado pelo Direito Constitucional, e, por muitos anos, as relag@es juridicas interpessoais
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formadas dentro do Direito Civil pareciam ndo ser afetadas pelas mudancas historicas, pouco
importando que tipo de constituicdo politica fosse adotada. O imobilismo verificado, por véarias
décadas, pelo Direito das Familias, levou a um descompasso entre o direito legislado e as
necessidades sociais.

Isso porque o aludido Cddigo proclamava que o principal efeito do casamento
era a formacdo da familia legitima, sendo que todas as demais familias estabelecidas eram tidas
por ilegitimas, acarretando a auséncia de direitos em diversos sentidos: proibia-se, por exemplo,
doacBes ou beneficios testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiéria de contrato de seguro de vida. As unides formadas sem o amparo do matriménio
eram identificadas com a denominagio “concubinato”.%*

A classificacdo estendia-se aos filhos, posto que aqueles que eram concebidos
em relacdes extramatrimoniais, eram classificados como ilegitimos e ndo tinham sua filiacdo
assegurada pela lei, podendo ser naturais, nascidos a partir de uma relagdo em que néo havia
impedimento matrimonial, e espurios, nascidos de pais impedidos de contrair matrimonio.
Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos, sendo necessario, para a deflagracao de
direitos, a legitimacéo pelo casamento dos pais.®

O conceito de familia s6 recebeu visiveis alteracdes, de carater ampliativo, a
partir da edicdo da Constituicdo Federal de 1988 e também pelo Cédigo Civil de 2002. Em
especial, divergiu das antigas acepcdes tendo em vista as alteragcdes nas suas finalidades,
composicdo e papeis de seus integrantes.®® Nesse mesmo sentido, as relacdes de parentesco
também tiveram de se moldar a nova feicdo da familia, resultado da novidade garantista e
solidéria advinda da ordem constitucional.

Dentre as principais reformulac6es propostas pela Constituigdo, tem-se expressa
legitimacdo da entidade familiar para além daquela constituida pelo matrimonio, sendo
mencionadas, no texto constitucional, a unido estavel e a familia monoparental, conferindo-lhes
um carater de legitimidade. Vale lembrar que, em que pese a referéncia explicita a tais formas
de familia, trata-se de rol meramente exemplificativo, posto que, conforme ja mencionado
anteriormente, a Carta Magna, a partir da elevagéo do principio da dignidade da pessoa humana
como diretriz para a compreensdo juridica, inadmite o ndo reconhecimento da entidade familiar

que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

64 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 17. ed. Séo Paulo: Atlas, 2017.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019.

% MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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O carater ampliativo do conceito de familia, claramente proposto pela
Constituicdo de 88, impeliu uma verdadeira metamorfose no Direito das Familias, até entéo
confortavel em suas bases solidas, atreladas ao casamento. Essa reformulacdo, conforme
compreensdo de Eduardo de Oliveira Leite, permite o alargamento do conceito tradicional de
familia e, por conseguinte, gera efeitos devastadores na ordem juridica do Direito das Familias,
que se pretendia pacificado pela tradicdo, pela ordem natural dos fatos e pela influéncia do
direito candnico.®’

Assim, afastam-se classificacbes como legitima ou ilegitima, que atingiam a
familia e os filhos, superando distingdes impostas no parentesco baseado no casamento, bem
como relagBes consanguineas ou ndo. E nesse sentido que Conrado Paulino nota que o
parentesco, sob a nova égide das relages familiares constitucionalizadas: “[...] migra para um
conceito flexivel e instrumental [...] tendo por origem ndo apenas o casamento — e inteiramente
voltado para a realizacéo espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros.”%®

Portanto, percebe-se que os fatos sociais trabalham como verdadeiras molas
propulsoras a propiciar a conformidade das normas juridicas.

Os contornos da familia hodierna influenciaram na definicdo de parentesco em
um sentido mais amplo, com uma feicdo pluralista, a realidade complexa que se afigura no
mundo contemporaneo. A evolugdo de engenharia genética e a presenca marcante no afeto nas
relagdes humanas viabilizou um novo conceito para o parentesco: “Multiplo. Aberto. Sem
limitagdes ou preconceitos.”®°

A analise da Constituicdo Federal de 1988 revela o novo paradigma juridico do
século XXI, que se mostra vinculado a cautela das liberdades individuais, a ideia de igualdade
e ndo discriminacdo, a exaltacdo da dignidade humana em sua méaxima expressdo, sendo que
todos estes valores figuram como axiomas superiores e norteadores da sociedade. Essa
compreensdo oportuniza a assuncao de novas modalidades de familia, a ensejar a discussdo de
novos direitos a serem tutelados, na defesa de cada um de seus integrantes visando sempre 0s
preceitos listados anteriormente.

Apbs todo o exposto, viavel explicitar os conceitos adotados, no presente
trabalho, para caracterizar a familia e o parentesco, institutos basilares para a tipificagéo social

e juridica da homoparentalidade. Toma-se o0 parentesco como o0 vinculo, de origem

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. A Familia Monoparental como entidade familiar. In: ALVIM, Teresa Arruda.
Direito de Familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

8 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016. p. 541.
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consanguinea ou ndo, que une determinadas pessoas, acarretando diversos efeitos juridicos. Por
essa mesma perspectiva, a familia, neste momento, é compreendida como o agrupamento
informal, de formacgdo espontanea e estruturado pelo Direito, constituindo elemento de
propulsdo do homem ao desenvolvimento maximo de sua dignidade e personalidade.

E perceptivel que a familia e todos os seus contornos sio modulados conforme
as condi¢des do tempo-espago em que se encontram, ora avancando, ora retrocedendo,
conservando-se ou reinventando-se, sendo que a principal caracteristica da atual constituicdo

familiar é a formacéo de configuragdes familiares fundamentados pelo afeto.

2.3 O PAPEL DA CIDADANIA NA IMPLEMENTACAO DO RESPEITO AS DIVERSAS
FORMAS DE FAMILIA

A cidadania ndo é tida como um conceito estagnado, mas sim compreendida
como um conceito historico, eis que seu sentido varia no tempo e espaco, em especial, sob a
perspectiva de dois elementos: titularidade e contetdo. Evidente que o processo de ampliacao
da cidadania decorre de seu carater de construcio e de luta por direitos.”

Nesse sentido, a hodierna concep¢do de cidadania consolidou-se devido a
inimeras questdes advindas de uma ordem e de influéncias globalizantes. A nova cidadania
esta ligada aos novos movimentos sociais, representados por inimeros agentes, abrindo novas
dimens@es para a inser¢do dos individuos. Trata-se de um processo continuo de emancipacgéo
por meio de conquistas.”

Assim, observa-se uma sincronia entre a concretiza¢do do conceito moderno de
cidadania e o conceito dos Direitos Humanos e do Estado de Direito.’> Na atualidade, a
cidadania é compreendida como um conjunto de direitos civis, politicos e sociais. Os direitos
civis sdo necessarios as liberdades individuais, como a liberdade de ir e vir, de imprensa, de
pensamento, o direito fundamental a vida, a propriedade e a igualdade perante a lei, enquanto

os direitos politicos compreendem as participa¢fes dos individuos no exercicio do poder

0 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. Reflexdes sobre cidadania, direitos fundamentais e
nacionalidade. Revista Eletrénica de Direito e Politica, Programa de Po6s-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.4, n.3, 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso
em: jun. 2019.

"L SIQUEIRA, Holgonsi Soares Gongalves. Nova Cidadania: um conceito pds-moderno. Santa Maria, RS, 2002.
Disponivel em: http://www.angelfire.com/sk/holgonsi/novacidadania.html. Acesso em: jun. 2019.
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politico. J& os direitos sociais referem-se a garantia do direito a um minimo de bem-estar, a
seguranca de levar a vida de acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade.”

Hialino que a cidadania, tal como exposta, tem por pressuposto o
reconhecimento por parte do Estado de uma série de direitos aos individuos. Foi a partir do
estabelecimento do Estado Social de Direito que o discurso da cidadania tomou um novo rumo,
eis que ndo mais bastava a garantia da igualdade formal dos cidaddos, pois se objetivava a
promog&o da igualdade real.”

Anteriormente, a valorizacdo da igualdade formal propiciou a exclusdo de
diferengas, que foram apagadas e desconsideradas, mas com o fortalecimento politico das
minorias foi se equacionando essa relagdo.”™ A proposta, segundo a historiadora Joan Scott,
seria o fortalecimento da vida democratica a partir da desconstrucdo da antitese
“igualdade/diferenca”, sugerindo a ideia de diferencas multiplas na sociedade que ndo se
excluem, mas se complementam.’®

No Direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 representou um avango
significativo no que tange a protecdo e garantia de direitos humanos e cidadania, em especial
no ambito da familia. Constitucionalizou-se a protecdo da dignidade da pessoa humana,
cristalizando-a como objetivo principal da Carta Constitucional, e a promogdo do bem
comum.””

Como poeticamente ilustrado pelo Ministro, Jurista e Magistrado, Luiz Edson

Fachin:

O domicilio da cidadania da familia brasileira ainda néo foi fixado. Sobre a mesa da
contemporaneidade esta o que se relegou sob os véus da formac&o histérica e cultural
do Brasil. O legado histérico é o da lei de exclusdo, presente na permanéncia de
valores cravados num tempo e num espaco.”

8 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. Reflexdes sobre cidadania, direitos fundamentais e
nacionalidade. Revista Eletrénica de Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.4, n.3, 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso
em: jun. 2019.
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Né&o havera cidadania na familia enquanto n&o houver a plena cidadania social,”
que conclama o reconhecimento da pluralidade constitucional das entidades familiares. Abordar
a cidadania implica refletir acerca da igualdade, eis que a efetivacao de direitos que nivelem as
condicbes de tratamento dos individuos, pressupfe, também, a valorizacdo de suas

particularidades. Nas palavras de Osvaldo Fernandez:

No dialogo entre a maioria e as minorias (sexuais) é que a democracia avanca,
equacionando o paradoxo da igualdade social e das diferencas, do respeito a
diversidade e aos valores democraticos, promovendo a cidadania e o reconhecimento
dos homossexuais ou LGBT como sujeitos politicos que demandam por direitos,
politicas afirmativas e protecéo social.®

A abrangéncia do principio da igualdade néo se restringe a equiparar os cidadaos
diante da norma legal estabelecida, mas determina que a prépria lei ndo seja editada em
desconformidade com a isonomia, ou seja, o0 Direito ndo deve ser fonte de perseguicdes ou
privilégios, mas sim instrumento de pacificacéo social.

A auséncia de concretizacao da igualdade e de atribuicéo do status de cidadania
as unides homoafetivas é percebida pelo fato de que a violéncia contra individuos homoafetivos
ocorre em diversos planos, em especial, com a exclusdo social desse grupo e a minguada tutela
juridica que Ihes é reservada. As prerrogativas sociais dessas minorias sexuais raras vezes sao
realizadas, como o direito a educacdo, a salde, ao trabalho, a justica, ao planejamento familiar,
a liberdade e a vida digna.

E funcdo do Direito propiciar instrumentos habeis para a protecdo e promocao
da dignidade de individuos homoafetivos, combativos da violéncia estrutural e da desigualdade

social que tanto os afeta.

Com o exercicio pleno da cidadania por grupos até entdo excluidos ha um incremento
da vida democratica na sociedade — tendo-se em vista que o reconhecimento juridico
de determinados direitos e o reconhecimento social de alguns grupos (os destinatarios
daqueles direitos) estéo interligados, podendo um ser consequéncia ou, a0 menos,
facilitador de mudancas em relag&o ao outro.

" FACHIN, Luiz Edson. Familia, direitos e uma nova cidadania. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e
cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 20.
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de Direitos Humanos, 2010, p. 130.
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protecdo e implementagdo; perspectivas e desafios contemporaneos. Curitiba: Editora Jurua, 2007.
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O Brasil, pais de cultura altamente hierdrquica e desigual, onde a auséncia
explicita do individuo homoafetivo como sujeito de direitos, acrescido do fato do alto nivel de
violéncia e discriminacdes, revela um quadro de verdadeira desigualdade estrutural. As
minorias sexuais, que romperam com o0 modelo heteronormativo de orientacdo sexual e
identidade de género, clamam por sua cidadania e pelo reconhecimento como sujeitos de
direitos frente ao Estado Moderno.

E pertinente analisar a tematica da desigualdade social e da violagdo de direitos
humanos no @mbito das familias, a partir da teoria da redistribuicdo e do reconhecimento de
Nancy Fraser. A autora, quando fala de justica social, retrata a existéncia de uma demanda
redistributiva, na qual se busca uma distribuicdo mais justa de recursos e bens, e uma politica
de reconhecimento, em que afirma que “[...] o objetivo, na sua forma mais plausivel, ¢
contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a assimilacdo a maioria ou as normas
culturais dominantes ndo é mais o preco do igual respeito.”82

A filésofa, que participou ativamente da segunda onda do movimento feminista
dos Estados Unidos, buscou redefinir o conceito de justica a partir da associacdo entre a
dimensdo econdmica da redistribuicdo e da dimensdo cultural do reconhecimento. Isto €, as
dimensdes econémica e cultural precisam estar associadas para o fim das injusticas em nivel
mundial. A teoria bidimensional de Fraser € triunfante ao passo que, enquanto constata a
existéncia de injusticas advindas de uma politica distributiva falida e de um estigma social
discriminador, propde elaborar um conceito de justica abrangente, que seja capaz de acomodar
tanto as reivindicag6es por igualdade social, que implicam mudancas culturais, valorizacdo da
diversidade, e rompimento de paradigmas, quanto aquelas reivindicagfes por reconhecimento
da diferenca.®®

A relevancia dos seus estudos, para a abordagem da cidadania homoafetiva,
reside no fato de que Fraser aponta um enfoque bidimensional de luta nos novos movimentos
sociais, em que se exige uma politica econémica justa ao lado de uma politica de transformacao
cultural. A demanda que envolve a identidade de género e orientacao sexual €, assim, bivalente,
eis que as politicas redistributivas sdo necessarias para superar os efeitos de uma politica

econbmica desigual, que incide nos individuos homoafetivos, bem como as politicas de

8 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, reconhecimento e participacdo: por uma concepgéo integrada da justica. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (coords.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 167.
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Redistribucién o reconocimiento? Un debate politicofilosofico. Tradugdo de Pablo Manzano. Madrid:
Fundacion Paideia Galizza y Ediciones Morata, 2006.
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reconhecimento sdo fundamentais para lidar com os problemas relacionados ao status
homossexual, marcado pela exclusdo e marginalizacio social, e auséncia de direitos.®*

Nessa linha de raciocinio, Fraser trata a luta por reconhecimento como uma
questdo de status social, em que o reconhecimento de cada individuo é fundamental para que
haja o sentimento de justica e que se promova a participagdo paritaria no meio social. Assim,
uma politica de reconhecimento é fundamental para a supera¢do da subordinacéo de um grupo,
advinda de valores culturais institucionalizados, como é o caso dos individuos homoafetivos.
Para a filosofa, a participacéo paritaria no meio social € o pressuposto basico para a solugdo dos
conflitos.

Segundo a autora, para que a participacdo popular seja possivel é necessaria a
implementacdo de uma condicdo objetiva e de outra intersubjetiva. A premissa objetiva
determina a distribuicdo de recursos materiais que possibilitem o individuo ter voz,
independéncia e autonomia, enquanto a premissa intersubjetiva pressupde a ruptura com 0s
padrdes institucionalizados que inferiorizam um grupo, promovendo a todos a igualdade de
condicdes e igualdade de status.®®

Fraser busca construir um modelo original para a teoria do reconhecimento,
caracterizando-o como uma dimensdo fundamental de justica, ja que este é a condicao
intersubjetiva para a promocao da paridade de participacao, critério que, segundo a autora, rege
a ideia de justica.®® Por conseguinte, o injusto seria a falta de reconhecimento, a auséncia de
participacdo, impossibilidade de interacdo social igualitaria, refletindo na exclusdo de
individuos que estariam a margem da cultura hegemonicamente institucionalizada, ou seja, na
subordinacao social.

Nancy Fraser advoga a ideia de que as minorias sociais estdo nesta condicéo de
subordinacdo, em especial, devido a distribuicio injusta de bens e recursos.®” Os movimentos
sociais devem se direcionar na busca do reconhecimento de novos padrdes sociais, por meio de
politicas de redistribuicdo, que valorizem a participacao paritaria na sociedade: redistribuicdo
de renda, reorganizacdo das relacOes de trabalho e participacdo democratica nas decisdes do

8 FRASER, Nancy. Nuevas reflexiones sobre el reconocimiento. New left review, n. 4, p. 55-68, 2000. Disponivel
em: https://newleftreview.es/issues/4/articles/nancy-fraser-nuevas-reflexiones-sobre-el-reconocimiento.pdf.
Acesso em: maio 2020.
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Revista de Historia de las Mujeres, Espanha, v. 19, n. 2, p. 267-286, jul. 2012. Disponivel em:
http://www.ugr.es/~arenal/articulo.php?id=189. Acesso em: maio 2020.
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Sociais, Séo Paulo, n. 70, jun., 2009.
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Estado.®® Como um reflexo dos novos movimentos sociais, a autora disserta acerca de uma
transferéncia das reivindicagdes por igualdade material, para o campo do reconhecimento.®

Suas analises sdo de grande relevo para a efetivacdo de acles voltadas a
identidade de género: é fundamental a busca pela redistribuicdo de bens e recursos que
permanecem sob o dominio masculino patriarcal e pela participagdo paritaria das mulheres na
sociedade. O trabalho pela equidade, na busca pelo respeito as diversidades e identidades, da
igualdade de direitos, superando tradicionais injusticas entre homens e mulheres, através do
rompimento de paradigmas existentes na atual sociedade patriarcal e capitalista, objetivam a
construgdo de uma igualdade ndo somente entre os géneros, mas entre os seres humanos e a
natureza.

Ao aplicar sua teoria a realidade dos individuos homoafetivos, Nancy Fraser

elenca algumas possibilidades de se alcangar a “paridade de participag¢ao™:

Tal reivindicacdo busca remediar a injustica por meio da desinstitucionalizagdo do
padrdo de valor heteronormativo e sua substituicdo por uma alternativa que promove
a paridade. 1sso, contudo, pode ser feito de mais de uma maneira. Uma forma seria
garantir as parcerias homossexuais 0 mesmo reconhecimento de que as parcerias
heterossexuais, hoje em dia, desfrutam, legalizando o casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Outra forma seria desinstitutionalizar o casamento heterossexual,
desvinculando direitos, tal como seguro-saide da condicdo marital, e prescrevendo-
0s sob alguma outra base, tal como a cidadania e/ou a residéncia territorial. %

O modelo de redistribuicdo e reconhecimento, proposto por Fraser ndo deve ser
compreendido como uma teoria estatica e finalizada, sendo que a ideia €, justamente, repensar
em alternativas para a justica social, baseadas na realidade, na luta e organizacdo dos
movimentos sociais, incorporando 0s novos problemas.®* Em sintese, a proposta de Fraser é
conceber uma ideia de justica que agregue tanto a redistribuicdo quanto o reconhecimento,
contribuindo para importantes mudancas na sociedade capitalista, heteronormativa,
segregacionista e patriarcal em que se vive, oferecendo remédios viaveis e estimuladores da

autonomia individual, em busca por paridade de participacéo e de status.®

8 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma Concepcéo Integrada da Justica. In:
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As politicas publicas constituem importante instrumento para a incluso social
das minorias sexuais, em especial dos individuos homoafetivos, através das quais se pretende
contribuir para a efetivacdo de direitos e deveres a esses grupos minoritarios e vulneraveis. A
formalizacdo de politicas publicas no Brasil destinadas a protecdo das minorias sexuais foi
viabilizada, inicialmente, com o Plano Nacional de Direitos Humanos®3, em 2002, que estipulou
acOes a serem adotadas pelo Governo para o combate a discriminagdo em relacdo a orientacao
sexual, bem como para a conscientizacdo da populacdo sobre a importancia da garantia do
direito a liberdade e a igualdade desses grupos.

A efetivacdo dessa politica publica se deu a partir de 2004, quando foi elaborado
o Programa “Brasil sem Homofobia”%. O programa tinha por objetivo promover a cidadania
da populacdo LGBT através da equiparacdo de direitos e do combate a violéncia e a
discriminacdo homofdbica, que trazem como consequéncias a injustica e a falta de garantia de
direitos fundamentais.

Apbs, em 2008, ocorreu a 12 Conferéncia Nacional LGBT®®, com o tema:
“Direitos Humanos e Politicas Publicas: o caminho para garantir a cidadania de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais”, que prop0s, para o avango na implementagao de politicas
publicas de inclusdo social e combate a discriminacdo, alguns preceitos basicos como a
laicidade do Estado, a participacdo social no processo de formulagdo, implementacdo e
monitoramento das politicas publicas, a promocdo e defesa dos Direitos Humanos, a
sistematizacdo de evidéncias sobre a situacdo de vida da comunidade LGBT, além de destacar
a importancia da intersetorialidade e transversalidade na proposicdo e implementacdo de
politicas publicas, culminando no Plano Nacional da Promocdo da Cidadania e Direitos
Humanos de LGBT®®.

Desde entdo, pouco se avangou na implementacdo de politicas publicas para

enfrentamento da homofobia e para a promocéo da cidadania dessas minorias sexuais. Apesar
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d4229.htm. Acesso em: jun. 2019.

% MINISTERIO DA SAUDE. Brasil Sem Homofobia: Programa de combate & violéncia e & discriminagéo contra
LGBT e promocdo da cidadania homossexual. Brasilia, DF, 2004. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasil_sem_homofobia.pdf. Acesso em: jun. 2019.

% MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS. Direitos Humanos e politicas pablicas: o caminho para garantir
a cidadania LGBT. In: Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis E Transexuais — LGBT,
Brasilia, DF, 2008, 290 p.

% SECRETARIA ESPECIAL DOS DIREITOS HUMANOS. Plano Nacional de Promogéo da Cidadania e
Direitos Humanos de LGBT. Brasilia, DF, 2009. Disponivel em: http://www.arco-iris.org.br/wp-
content/uploads/2010/07/planolgbt.pdf. Acesso em: jun. 2019.
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dos esforgos iniciais, o que se verifica hoje sdo dados alarmantes de violagOes de direitos
humanos de carater homofdbico.”’

A tendéncia humana de impor especializaces a sua realidade individual acaba
por reduzir e inibir a diversidade criada pelo seu desenvolvimento. O modelo heteronormativo,
reproduzido para o ser humano e cidaddo, perpetua diversas formas de excluséo e
desvalorizacéo daqueles que ndo se encaixam no perfil ditado, permanecendo estavel a estrutura
da dominacdo, que se apresenta em diversas dimensdes, impedindo-os de exercer livremente
sua cidadania e seus direitos fundamentais em toda a sua plenitude.

Verifica-se a importancia da positivacdo de direitos para a implementacéo de
politicas publicas, ainda que isso ndo signifique sua eficacia plena e imediata. A ndo
regulamentacdo pelo Direito contribui para a naturalizacdo das diferencas e desigualdades
comuns na cultura. Por outro lado, a positivacdo de direitos ajudara a promover as mudancas e
auxiliara a remover as injusticas historicamente consolidadas em relacdo a grupos
estigmatizados, além de que estes passardo a exercer plenamente sua cidadania e a sentir-se
pertencentes a uma sociedade que valoriza a diversidade e a pluralidade, e ndo simplesmente
as admite.®

Na compreensiao de Rodrigo da Cunha Pereira: “[...] é que se torna imperativo
pensar o Direito de Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo &ngulo dos Direitos
Humanos, cuja base e ingredientes estdo, também, diretamente relacionados a nocdo de
cidadania.”® E através da educacdo, de leis que coibam o preconceito e de um sistema de
seguranca publica eficaz que se vislumbrard maior protecdo, seguranca e efetivacao dos direitos

humanos para as minorias sexuais, em especial, para os individuos homoafetivos.

2.4 O RECONHECIMENTO SOCIAL DA FAMILIA HOMOAFETIVA

A familia homoafetiva € aquela decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo,

que se unem para a constituicdo de um vinculo familiar. E uma entidade constitucionalmente

% JUNIOR, Assis Moreira Silva. As minorias sexuais e as politicas publicas do governo federal: entre avancos e
retrocessos. Revista Direitos Sociais e Politicas Puablicas - UNIFAFIBE. Bebedouro, SP, 2013. Disponivel
em: http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/article/view/11/pdf 7. Acesso
em: jun. 2019.

% 1hid.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicanalise e inclusdo social. In: GROENINGA,
Giselle Camara; CUNHA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direito de familia e psicandlise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 156.
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protegida quando preenchidos os requisitos de afetividade, estabilidade, ostensividade e com a
finalidade de constituicdo de familia.1%

Sabe-se que uniBes homoafetivas ndo sdo novidades deste século, contudo,
certamente, sua visibilidade é. Desde o inicio da era do cristianismo, os individuos
homoafetivos convivem com a intolerancia e invisibilidade social, posto que a sacralizagéo da
familia matrimonial, constituida com vias a procriagdo, e, portanto, de formagdo exclusiva
heterossexual, perdurou por muitos anos.

A homoafetividade era classificada como doenga, concebida como
“homossexualismo”, sendo que, somente no final do século XX ela ¢ reconhecida como forma
de orientacdo sexual e retirada da Classificacdo Internacional de Doengas (CID), pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), chancelando o dia 15 de maio como o Dia Internacional
contra a Homofobia. Conforme justificado pelo grupo de trabalho estabelecido para revisar o
tema das doencas relacionadas a orientacdo sexual, na OMS, as causas da orientacdo sexual sdo
desconhecidas, mas, possivelmente, sdo consequéncias de um conjunto de fatores genéticos, de
exposicao pré-natal a horménios, experiéncia de vida e contexto social.'%

O que de concreto se sabe é que a homoafetividade € um fato da vida, relativo a
esfera privada da vida de cada individuo e, portanto, ndo ensejador da transgressao a qualquer
norma juridica. Em sendo assim, por 6bvio, a formacdo da familia homoafetiva é uma
consequéncia direta e inevitavel no meio social.

Contudo, a cultura ocidental contemporanea ainda é marcada por posturas
conservadoras e até mesmo violentas, que sdo expressas de diversas maneiras no cotidiano: seja
através das tentativas de relacionar a homoafetividade a um tipo de distarbio, como uma doenca,
seja através da exclusdo, marginalizacdo social, opressdes do dia a dia daqueles que nédo se
enquadram no padrdo heteronormativo. Nos dizeres de Maria Berenice Dias: “O siléncio
heteronormativo reflete visdes homofdbicas, pois prioriza discursos que ligam a sexualidade a

reproducéo, de maneira que a relagio heterossexual se torne a tinica possibilidade legitima”.1%?

100 | OBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

101 COCHRAN, Susan D. et al. Proposed declassification of disease categories related to sexual orientation in
the International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-11). Bulletin of the
World Health Organization. Jan. 2014. Disponivel em: https://www.who.int/bulletin/volumes/92/9/14-
135541/en/. Acesso em: jun. 2019.

102 DI AS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Em relacdo a admissdo da familia homoafetiva, no meio social brasileiro, é de
se mencionar a grande importancia que o julgamento da ADI n° 4277% e da ADPF n° 1321%4
teve para a sua formalizacdo. Considerando que o Direito, por exceléncia, reflete os valores e
anseios da sociedade que o acolhe, tem-se que, a partir do momento em que houve a declaragédo
formal e taxativa, pelo Supremo Tribunal Federal, de que da unido homoafetiva decorrem 0s
mesmos direitos e deveres que provém da unido estavel entre 0 homem e a mulher, conclui-se
que o meio social ja havia passado a perceber essas minorias de uma maneira mais isondémica,
de maior aceitacdo e integracéo.

O reconhecimento formal das unides estveis homoafetivas como entidade
familiar representou um grande avanco para a sedimentacao dos direitos a serem atribuidos aos
individuos homoafetivos que se unem para constituir uma familia, além de apontar uma
tendéncia para a afirmacdo do casamento civil homoafetivo. Sem davidas, foi a partir desse
momento que ndo s6 o Estado, mas a propria sociedade passou a olhar para essas minorias de
forma mais igualitéria.

Para além da esfera juridica, importante destacar evolu¢bes na seara
administrativa, como, por exemplo, a Resolucdo n. 2.013/13, do Conselho Federal de Medicina,
que possibilitou o acesso dos individuos homoafetivos as técnicas de reproducéo assistida.'%
Nesse mesmo ano, o Conselho Nacional de Justica, com a edi¢do da Resolugéo n.° 175, de 2013,
uniformizou o tratamento da questdo da habilitagdo para o casamento, por pares homoafetivos,
em todo o territorio nacional 1%

A releitura democratica que atinge os institutos juridicos e propde a revisdo dos
papeis familiares, das figuras feminina doméstica e masculina provedora, esbarra, também, em

nogdes naturalizadas de parentalidade. Por 6bvio, a constituicdo da familia homoafetiva permite

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plendrio, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
0s. Acesso em: jun. 2019. (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/Rio de Janeiro.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).

104 I|d. Supremo Tribunal Federal. Plendrio, Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
0s. Acesso em: jun. 2019. (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/Distrito Federal. Plenario, Brasilia, DF.
Requerente: Procuradoria Geral da RepuUblica. Relator: Min. Ayres Britto. 5 de maio de 2011).

105 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n. 2.121/2015. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secdo I, p. 119. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia: DF, 24 set. 2015.

106 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n. 175, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a
habilitacdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504. Acesso em: jun. 2019.


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504

42

surgir, em tais individuos, o desejo da maternidade e da paternidade, sendo que essa emergéncia
de familias constituidas por individuos do mesmo sexo torna necessario o enfrentamento de
novas demandas e a desconstrucao de antigas certezas.

O debate social torna-se mais complexo e delicado quando envolve criangas em
lares de familias homoafetivas. Ha inlmeras crengas populares e preconceitos enraizados, como
por exemplo, a preocupacao referente a auséncia de uma figura masculina ou feminina a crianca
pertencente a uma familia constituida por pessoas do mesmo sexo, que impedem o bom
ajustamento juridico dessas situacgoes.

A sacralidade da familia, enormemente influenciada pela religiosidade, que toma
como Unica realidade possivel e torna impensavel qualquer outra configuracdo de familia que
ndo aquela composta por pai’/homem, mae/mulher e filhos, afigura-se, contemporaneamente, a
principal resisténcia social a constituicdo dessas familias.

Sabe-se que o Direito das Familias representa “o mais humano de todos os ramos
do direito™!%”, uma vez que lida com a insercdo do individuo em um grupo familiar, gerando
infinitas repercussGes na sua existéncia, de forma intrinseca e profunda, atingindo o plano
social, econémico e psicoldgico. Os valores que permeiam o Direito das Familias trazem uma
relacdo direta com a constituicdo da sociedade e com a formacdo dos individuos, sendo que a
compreensdo de familia contemporanea é reflexo de um processo continuo de evolucao, tracado
em meio as transformacdes sociais, culturais e econdmicas onde a familia esta inserida.1%

Hialino que o processo civilizatorio se encarregara de polir manifestacGes
excludentes, violentas e repressivas que ainda se verificam, de maneira que restara assentada a
igual dignidade a ser tutelada e efetivada a todos os cidaddos, independentemente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género.

107 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. p. 23
108 |_OBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.
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3 DIREITO A HOMOPARENTALIDADE

E certo que o instituto da familia passou por significativas transformacdes ao
longo do final do seculo XX e inicio deste século XXI, diversificando as formas de familia,
desenvolvendo diferentes expectativas e crencas em torno da parentalidade.

Em simples palavras, Paulo Lobo afirma:

A familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida. O principio
juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmédos bioldgicos e adotivos e
0 respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.t

A partir da releitura dos institutos do Direito Civil, tendo em vista influéncia
principioldgica da Constituicdo Federal de 1988 sobre todo o ordenamento juridico patrio,
verifica-se um timido processo de questionamento & naturalizacdo da formagdo familiar
tradicional, até entdo heterogénea, matrimonial, e patriarcal, que impunha como verdade
incontestavel a realidade bioldgica irredutivel da necessaria complementariedade sexual dos
genitores para a procriacio e exercicio da sexualidade.?

O conceito de familia associado a uma relacdo intima de afeto entre seus
integrantes tornou-se o novo paradigma para o operador do Direito, pds Constituicdo de 1988:
a familia e as relacGes de parentesco dela advindas ndo poderiam permanecer com a orientacao
patrimonialista e patriarcal de outrora. Por conseguinte, a filiacdo, antes baseada
exclusivamente no carater bioldgico, passou a ser identificada a partir da constituicdo do
elemento do afeto, atuando este como verdadeiro pardmetro para a definicdo dos vinculos
parentais.>

O crescimento e consolidacdo da familia homoafetiva, no territorio nacional,
ensejam a discusséo da nova reivindicagdo que parte desses casais, a exigir uma resposta do
Poder Judiciario: o desejo de vivenciar a maternidade/paternidade, no seio da familia, com a
deflagracédo de todos os direitos e deveres inerentes ao parentesco.

Assim, o presente capitulo sera dedicado a abordar a homoparentalidade em seus

contornos mais amplos, analisando as possibilidades de sua formagdo no aspecto juridico

1 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 52-53.

2 1bid.

3 DIAS, Maria Berenice. Filiagdo homoafetiva. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia
e 0 novo Caédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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brasileiro, observando a positivacdo do Direito, bem como as respostas que emanam do Poder
Judiciério, conferindo-Ihe aspecto de direito fundamental, tendo em vista a profunda relagédo do
direito ao planejamento familiar e a parentalidade com os direitos humanos fundamentais e
direitos da personalidade.

Para fundamentar o estudo, utilizou-se o auxilio de doutrina consagrada do
Direito das Familias, em especial, os ensinamentos de Maria Berenice Dias*, Paulo Luiz Neto
Lobo®, Guilherme Calmon Nogueira da Gama®, Marianna Chaves’, Cristiano Chaves Farias e
Nelson Rosenvald® e Rodrigo da Cunha Pereira®. Evidente que diante da notavel proximidade
do tema com a base dos direitos fundamentais, o trabalho socorreu-se de estudiosos da area
como Robert Alexy!®, Nancy Fraser'!, Antonio Alberto Machado®?, Antdnio Carlos Wolkmer??,
principalmente. Finalmente, foram consultados instrumentos de protecdo de direitos
internacionais, além de artigos e teses cientificas nacionais, tendo em vista que a abordagem da
tematica é recente no Brasil.

A parentalidade aparece como um conceito transversal na construgdo e
combinacéo das estruturas familiares, envolvendo a responsabilidade de homens e mulheres no
desenvolvimento, autonomia e sentimento de seguranca e pertencimento das criancas. Ainda, o
exercicio da parentalidade por casais homoafetivos é expressdo real da concretizacdo da
cidadania na familia, possibilitada em razdo da garantia de efetividade do principio da dignidade
da pessoa humana.

A homoparentalidade é um neologismo que tem sua origem datada de 1997,
utilizado pela primeira vez em Paris, pela Associacdo de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas,

para se referir a um individuo homoafetivo que tem ou pretende ter um ou mais filhos.** Em

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

S PAULO, Lobo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagGes parentais — o estabelecimento
da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

" CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito: protecdo constitucional, unides, casamento e parentalidade.
3. ed. Curitiba: Jurud, 2015.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

1 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, reconhecimento e participacdo: por uma concepgao integrada da justica. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (coords.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

12 MACHADO, Antbnio Alberto. Elementos de teoria dos direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Cultura
Académica, 2017.

13 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega, 2001.

14 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades “impensaveis”: pais/mdes homossexuais, travestis e transexuais.
Revista Horizontes Antropolégicos. Porto Alegre, n. 26, p. 123-147, 2006.
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que pese a predilecdo pela utilizacdo do termo acima no presente trabalho, € importante
mencionar a constatacdo da hesitacdo de alguns estudiosos do Direito em relacdo a este, posto
que se alega reproduzir as desigualdades até hoje perpetradas, ao diferenciar o exercicio da
parentalidade por casais homoafetivos.

De fato, as funcdes parentais ndo se confundem com a orientagdo sexual do
individuo, ou seja, independentemente de a configuracdo familiar ser homoparental,
monoparental, biparental ou pluriparental, o carater da parentalidade relaciona-se ao exercicio
de direitos e de deveres quanto aos cuidados com os filhos.

Por outro lado, apesar de ja contar com a protecdo civil, constitucional, da
doutrina e de parte da jurisprudéncia, a homoparentalidade ainda esbarra em discursos
preconceituosos, arraigados, muitas vezes, a religido e a ignorancia humana, formando uma
forte resisténcia ao parentesco homoafetivo.

Hialino que essa nova dimensdo atinge uma releitura das regras juridicas que
orientam a formac&o da parentalidade: a afetividade ascendeu um novo patamar no Direito das
Familias, recebendo contornos de valor e principio, fazendo com que a familia esteja
fundamentalmente calcada no afeto. Consequentemente, para além do embate entre velhas e
novas concepcdes, a familia caminha para uma remodelacédo, perdendo algumas de suas antigas
caracteristicas, em especial, as qualidades matrimonial, hierarquica e patriarcal. Certo é que a
verdadeira familia somente se justifica a partir da experiéncia do afeto.

Dentre as possibilidades de homossexuais vivenciarem a parentalidade,
destacam-se trés principais. A primeira seria a recomposi¢do, em que um membro do casal traz
para sua nova relagdo um filho fruto do relacionamento heterossexual anterior do parceiro. A
segunda maneira seria a adogdo promovida pelo casal, e a terceira a partir do uso das novas
tecnologias reprodutivas, como a inseminacdo artificial. A parentalidade socioafetiva esta
associada a todas as formas anteriormente mencionadas.

Relevante mencionar que a biparentalidade materna ou paterna ndo se confunde
com a multiparentalidade, como bem esclarece Christiano Cassetari, posto que esta necessita
da presenca de trés ou mais pessoas no registro de nascimento do menor, como pais, a0 passo
que aquela trata da hipotese de se ter duas mées ou dois pais no documento.®®

O autor traz, ainda, tabela com os conceitos delineados acima, com vias a melhor

elucida-los, conforme se observa na figura 1:

15 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015.
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Figura 1 — Tabela com disting8es nos conceitos correlatos a parentalidade

Nomenclatura Conceito
MULTIPARENTALIDADE 3 ou mais pessoas como genitores, com dois ou mais pais
PATERNA do sexo masculino
MULTIPARENTALIDADE 3 ou mais pessoas como genitores, com duas ou mais maes
MATERNA do sexo feminino
BIPARENTALIDADE 1 pai e 1 mae de sexos distintos
BIPATERNIDADE 2 pais do sexo masculino apenas
(ou Biparentalidade Paterna)

BIMATERNIDADE 2 maes do sexo feminino apenas
(ou Biparentalidade Materna)

Fonte: CASSETTARI, 2015.16

No que tange a tal agrupamento familiar, considerando o atual momento
historico-sécio-cultural, um dos direitos mais reclamados pelos casais homoafetivos é o direito
a adogdo. A adocdo por pessoa homoafetiva ja encontra protecdo no manto da lei e na
jurisprudéncia, pois é pacificado o entendimento de que, preenchidos os requisitos do artigo 42,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve ser concedida a adocao. Por outro lado,
incoerentemente, a adog¢do, quando promovida por casais homoafetivos, ainda se apresenta
como tema polémico, a ensejar a negativa de varios juizes do pais.

No aspecto legal, ndo h& impedimento para que duas pessoas do mesmo sexo,
que vivam em relacdo afetiva, possam adotar uma crianca. Isso porque o pedido de adogéo esta
condicionado ao preenchimento dos requisitos legais, estabelecidos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, de maneira a verificar se sera vantajosa a colocacdo do menor na familia
adotante, analisando-se a conduta e comportamento dos requerentes, e também a real intencao
do pedido, seja este promovido por individuos homo ou heterossexuais. Assim, a ado¢do nao
tem como requisito objetivo a orientacdo sexual dos adotantes.

Outrossim, 0 uso da reproducdo assistida apresenta-se como uma demanda
crescente, considerando que, diante dos avangos técnico-cientificos, possibilitou-se o
nascimento de novos seres sem a pratica de qualquer ato sexual: a “medicalizacdo da
reproducdo humana”!’ tornou-se uma opgdo para viabilizar o exercicio do direito ao

planejamento familiar.

16 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. p. 160.

17 CORREA, Marilena Cordeiro Dias Villela. Etica e reproducéo assistida: a medicalizago do desejo de ter filhos.
Revista de Bioética e Etica Médica, Conselho Federal de Medicina, v. 9, n. 2, 2001. Disponivel
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Nessa perspectiva, a partir da flexibilizacdo do sistema familiar, através do
reconhecimento juridico do afeto como fator relevante da composic¢do familiar e fundamento
basilar de uma relacdo de parentesco, tem-se que a filiacdo passou a ser identificada, sobretudo,
quando da constatacdo do vinculo afetivo entre as partes.

A paternidade socioafetiva acaba por tangenciar as demais formas de
constituicdo da parentalidade, como a reproducéo assistida e a adogéo, ja que, em todas elas o
afeto desponta como fator primordial para o surgimento do vinculo parental. A filiacao
alicercada na realidade do afeto €, de fato, mais relevante que a simples verdade bioldgica, pois
contribui de forma mais efetiva para a formagcéo do individuo.'® Nos dizeres de Jodo Baptista
Villela: “A paternidade reside antes no servigo e no amor que na procriagio.”*®

A tematica da homoparentalidade é recente na literatura cientifica, e
consideravelmente escassa no Brasil. Por outro lado, é evidente o crescimento da discussao
acerca da homoafetividade, seja em relacdo ao estudo do comportamento de pessoas
homoafetivas, a compreensdo de valores especificos do universo das relacdes homoafetivas,
como a investigacdo de campos de luta politica e de direitos humanos, ou ainda a construcao
de processos de criacio de identidade desses individuos.?

O reconhecimento da paternidade ou maternidade, no ambito da familia
homoafetiva, deflagra todos os efeitos pessoais e patrimoniais que séo inerentes do parentesco
natural. Resta ao Poder Legislativo elaborar normas que tutelem os direitos relativos a familia
homoafetiva, em especial, no que tange ao direito & parentalidade de tais casais. E necessario
qgue haja a regulamentacdo sobre o reconhecimento da homoparentalidade, para findar os
debates que surgem quando do registro dos menores.

Apesar da auséncia normativa expressa regulamentando essas unides e todos 0s
efeitos que dela emergem, é evidente que, sob a perspectiva principioldgica e normativa
constitucional, devem os juizes reconhecer a existéncia da familia homoafetiva e conceder o
direito de tais pessoas exercerem o direito ao planejamento familiar em toda a sua plenitude,

sem confundir a caréncia legislativa com inexisténcia de direitos.

em: http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/download/246/246. Acesso em:
jun. 2020.

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

19 VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 21, 1979. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article
/view/1156/1089. Acesso em: mar. 2019.

20 UZIEL, Ana Paula et. al. Parentalidade e conjugalidade: apari¢des no movimento homossexual. Porto Alegre:
Horizontes antropoldgicos, 2006.
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E interessante analisar o fenémeno da incorporacéo da demanda de direitos desse
grupo a agenda de debates no cenario internacional, ratificando a protecdo extensiva a ser
garantida aos sujeitos homoafetivos.

No desafio de regular a convivéncia pacifica dos seres humanos e garantir a
protecdo dos direitos fundamentais, o Direito Internacional ocupou-se de estruturar a protecéo
dos individuos homoafetivos, tendo como marco principal os Principios de Yogyakarta.? Trata-
se de um documento elaborado por especialistas em direito internacional dos direitos humanos,
de orientacdo sexual e de identidade de género, em 2006, que teve, como objetivos principais,
expor normas que aprimoraram a protecao dos direitos humanos aplicados as minorias LGBTI,
constatar como se da a aplicacdo dos tratados de direitos humanos aos casos especificos, bem
como a responsabilidade dos Estados quanto a implementacdo de cada um destes direitos.

Dentre os diversos principios estabelecidos no documento, cumpre explanar o
principio 24, que traz que o direito de constituir uma familia ndo deve se restringir & orientacdo
sexual ou a identidade de género dos individuos, sendo que, considerando as diversas formas
possiveis de familia, ndo pode, nenhuma delas, sujeitar-se a discriminacdo com base na
orientacdo sexual ou na identidade de género de seus membros. O documento convoca 0s
Estados a tomarem medidas para efetivar os direitos relacionados a formac&o da familia a todas
as pessoas, indistintamente.?? Veja-se:

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo acesso a adogdo ou
procriacdo assistida (incluindo inseminagdo de doador), sem discriminagdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género;

b) Assegurar que leis e politicas reconhecam a diversidade de formas de familia,
incluindo aquelas ndo definidas por descendéncia ou casamento e tomar todas as
medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir que
nenhuma familia possa ser sujeita & discrimina¢do com base na orientacdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus membros, inclusive no que diz respeito a
assisténcia social relacionada a familia e outros beneficios publicos, emprego e
imigracao; [...]

e) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para garantir que nos Estados que reconhecam o casamento ou parceria registrada
entre pessoas do mesmo sexo, qualquer prerrogativa, privilégio, obrigacdo ou
beneficio disponivel para pessoas casadas ou parceiros/as registrados/as de sexo
diferente esteja igualmente disponivel para pessoas casadas ou parceiros/as
registrados/as do mesmo sexo;

f) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar que qualquer obrigacdo, prerrogativa, privilégio ou beneficio

2L CORREA, Sonia Onufer; MUNTARBHORN, Vinit. Principios de Yogyakarta: principios sobre a aplicagio
da legislagdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.
Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: jun. 2019.

22 GUIMARAES, Anibal. Os Principios de Yogyakarta. In: DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e direito
homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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disponivel para parceiros ndo-casados de sexo diferente esteja igualmente disponivel
para parceiros nao-casados do mesmo sexo.?®

Partindo para a analise do Sistema Global de protecdo dos Direitos Humanos,
gerenciada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, sobressaem os resultados obtidos pela
Comissdo de Direitos Humanos, que foram capazes de reconhecer a protecdo contra a
discriminacdo baseada na orientacdo sexual. Para além, verifica-se que outros temas,
relacionados a unido homoafetiva, como a discussao acerca da concessdo da penséo por morte
ao companheiro sobrevivente, de uma relacdo homoafetiva estavel, foram abordados na
Comiss&o.?

Ja em relacdo aos Sistemas Regionais de protecdo aos Direitos Humanos, tem-
se que, na América, 0 processo para incluir, na pauta internacional, os debates acerca dos
direitos homoafetivos teve inicio na década de 1970, a partir do movimento LGBTI. Esses
movimentos sociais permanecem compostos por “sujeitos coletivos transformadores”,
incutidos em principios comuns que, no geral, objetivam a realizacéo das necessidades humanas
fundamentais e a construgdo de um novo paradigma de cultura politica e de uma organizagao
social emancipatoria.?

Nessa perspectiva, 0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
constitui o principal sistema regional de promocao e protecdo de direitos humanos, tendo em
vista 0 papel vanguardista que vem desempenhando desde 2008, a partir da recepcdo de
diversos diplomas juridicos referentes aos direitos da populacdo homoafetiva, bem como
resolucdes de carater vinculante, declaragdes publicas, e medidas cautelares para resguardar
direitos LGBTI. As ResolucGes incorporadas a normativa buscam, no geral, o combate as
violéncias perpetradas contra os individuos, motivadas pela orientagdo sexual e identidade de
género, bem como o incentivo aos Estados membros de implementarem politicas publicas

contra a discriminac&o.?®

2 CORREA, Sonia Onufer; MUNTARBHORN, Vinit. Principios de Yogyakarta: principios sobre a aplicagio
da legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.
Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: jun. 2019.

24 \VVENTURA, Alichelly Carina Macedo; POZZETTI, Valmir César. O direito de ser eu mesmo: os direitos dos
homossexuais no ordenamento juridico nacional e internacional. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira; DIAS,
Jefferson Aparecido; LOPES, Ana Maria D’Avilla. Direito Internacional dos Direitos Humanos I.
Floriandpolis: CONPEDI, 2014.

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 122.

2 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti; VIANA, Thiago Gomes. LGBTI e o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: A construcdo da cidadania internacional arco-iris. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira; DIAS, Jefferson
Aparecido; LOPES, Ana Maria D’Avilla. Direito Internacional dos Direitos Humanos I. Florianopolis:
CONPEDI, 2014.
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No mais, dentre os diversos direitos assegurados na Declaragéo dos Direitos do
Homem, impende mencionar aqueles que estabelecem o direito a intimidade, a liberdade, a vida
e, por consequéncia, o de orientacdo sexual. Especificamente, o texto contido no artigo 12 ¢
essencial para que se delineie o planejamento familiar como um direito fundamental: “Ninguém
sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo o homem tem direito & protecéo
da lei contra tais interferéncias ou ataques.”?’

Pela breve analise dos Sistemas expostos acima, verifica-se que, no ambito
internacional, os Estados caminham para a harmonizacédo das suas legislacdes, de maneira que
estas possam proteger e resguardar os variados aspectos relacionados aos individuos
homoafetivos, garantindo-lhes a cidadania, através da efetivacdo do direito a vida digna, do
trabalho e da convivéncia social sem qualquer discriminacdo, o direito de ser feliz e de viver
plenamente a sua orientacéo sexual.?®

O afeto, a dignidade, a liberdade, e a igualdade séo valores equivalentes e que
marcham paralelamente, constituindo a base do Estado Democratico de Direito em que se vive.
N&o por menos, assim dispbs a Constituicdo Federal, deflagrando, desse modo, diversas
possibilidades para a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais, e orientando 0s
legisladores na necessaria e permanente atualizacdo normativa.

O exclusivo reconhecimento e legitimacdo das unides homoafetivas ndo €
suficiente diante do extenso rol de direitos que tais individuos, como quaisquer outros cidadaos,
possuem, como € o direito a paternidade e a maternidade. Assim, aos homoafetivos deve ser
respeitado e reconhecido, dentre outros, o direito de adotar, gerar ou reconhecer-se como pais
e filhos, possibilitando-se a adogdo, uso das praticas de reproducdo assistida e registro da

paternidade ou da maternidade socioafetiva, instituindo uma verdadeira entidade familiar.

2 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris.
10 dez. 1948. Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.
Acesso em: mar. 2020.

2 VENTURA, Alichelly Carina Macedo; POZZETT]I, Valmir César. O direito de ser eu mesmo: os direitos dos
homossexuais no ordenamento juridico nacional e internacional. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira; DIAS,
Jefferson Aparecido; LOPES, Ana Maria D’Avilla. Direito Internacional dos Direitos Humanos 1.
Floriandpolis: CONPEDI, 2014.
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3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE: DO DIREITO AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A PARENTALIDADE

O discurso afirmativo da existéncia de nucleos privados, compostos por
individuos do mesmo sexo, que se unem com 0 objetivo de constituir familia, inclusive,
formada por filhos, deve perpassar, sem ddvidas, pela abordagem dos direitos humanos

fundamentais. 1sso porque, em conformidade com o elucidado por Alberto Machado:

A prevaléncia dos direitos humanos parece ser a possibilidade mais civilizada de
sobrevivéncia da sociedade humana em bases minimamente democraticas, dai
considerar-se que esses direitos configuram o “minimo ético de sociabilidade” abaixo
do qual ndo sera possivel falar em democracia.?

Ainda, segundo os ensinamentos de Machado, os direitos humanos podem ser
concebidos por duas 6ticas: pela tradicdo metafisica do direito natural, que entende os direitos
do homem como decorréncia da natureza humana, definida em termos abstratos, o que Ihes
confere o carater de inerentes ao homem, inalienaveis e permanentes; e pelo plano material da
historia, que compreende a emergéncia dos direitos humanos a partir das necessidades da
histdria, como um produto dos movimentos sociais e lutas pelo direito.*

Como ja demonstrado anteriormente, 0s Nnovos movimentos sociais, com
destaque para aqueles que ganharam forca nos anos 70 e 80, sdo compreendidos como sujeitos
coletivos transformadores, envoltos ao objetivo comum de realizacdo das necessidades
humanas fundamentais. A atuacdo desses sujeitos favorece a formagéo de um novo paradigma
de cultura politica, ao passo que se desvinculam das antigas formas de representacdo da
sociedade.®!

Parece quase intuitivo concluir que esses movimentos sociais, que agem para
responder as necessidades humanas existenciais e culturais, litigam em prol de uma democracia
substancial, que seja capaz de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana, 0
amplo acesso a cidadania, e a afirmacao da realizacéo da justica nos planos individual, social e
politico.

Dai € que se tem as novas reivindicacbes que partem dos individuos

homoafetivos, como uma luta constante pela efetivacdo da integralidade dos direitos humanos.

2% MACHADO, Antbnio Alberto. Elementos de teoria dos direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Cultura
Académica, 2017, p. 27.

%0 1hid.

31 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega, 2001.
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A orientagdo sexual envolve a intimidade e a vida privada, integrando a identidade de cada
pessoa de modo a constituir um direito de personalidade que deve ser respeitado.

A paternidade e a maternidade, nesse mesmo sentido, constituem valores sociais
de elevada importancia, cabendo ao Estado promover a protecao ao exercicio da parentalidade.
Evidentemente, o projeto parental se constitui um desdobramento do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que, por Obvio, estid arraigado ao principio méaximo
constitucional da dignidade da pessoa humana.

E de se reconhecer que a garantia do livre planejamento familiar n&o se restringe
a concepcdo de filhos, devendo ser interpretada de modo mais abrangente, uma vez que integra
a prépria condi¢do humana, sendo que a realizagdo individual pressupde o respeito de exercer
livremente a escolha por haver filhos, ou ndo, seja dentro de uma familia, ou individualmente.®?
Considerando que o projeto parental integra os direitos fundamentais e ecoa entre os direitos da
personalidade, é importante abordar o entendimento de Maria Helena Diniz, a partir do qual
estes sdo dotados de uma dupla dimensdo: “[...] a axiologica, pela qual se materializam os
valores fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual
consistem em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a atividade
dos trés poderes.”33

Sendo assim, pela senda axioldgica, tem-se que os direitos da personalidade
foram recepcionados no ordenamento civil patrio, sem a natureza de rol taxativo, permitindo
gue os sujeitos defendam o que lhes € proprio, a exemplo da vida, da identidade, da liberdade,
da imagem, da privacidade, da honra, ou seja, sdo direitos voltados a tutela do ser humano e
que estdo lastreados no primado constitucional da dignidade da pessoa humana.*

A relacdo do exercicio da parentalidade, através do livre planejamento familiar,
com o principio da dignidade da pessoa humana esta estampada na prépria Carta Magna, em

artigo que o conceitua:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado

32 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020.

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 133.

3 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. De pai para filho: o direito fundamental a paternidade. In: SILVEIRA,
Vladmir Oliveira; CECATO, Maria Aurea Baroni (Org.). Direito Constitucional - Direitos Humanos. 1. ed.
Madrid: Ediciones Laborum, 2015.
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propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituices oficiais ou privadas.*®

Considerando que, nas relacdes familiares, a regra é a prevaléncia da autonomia
privada, tem-se que a intervencdo estatal somente se justifica e se legitima para garantir e
efetivar os direitos e garantias fundamentais dos individuos.®® Em sendo assim, imp&e-se ao
Poder Publico o dever de proporcionar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do
direito ao planejamento familiar.

A afirmagéo do direito ao planejamento familiar, a ser promovido positivamente
pelo Estado, carrega consigo, consequentemente, o reconhecimento do direito de paternidade e
maternidade, seja através do método natural ou por meio do critério artificial. E este o
entendimento de Ana Claudia Brandao de Barros Correia Ferraz: “Assim como contracepgao,
o direito a concepcao, seja natural ou artificial, encontra-se inserido no direito ao planejamento
familiar, do qual todas as familias podem se valer.””%’

Isso se da porque a constituicdo da familia pode integrar o projeto de vida do
individuo, encontrando-se estreitamente ligado ao desenvolvimento e construcdo da sua
personalidade. E a propria dignidade da pessoa humana, enquanto valor fundamental
consagrado na Constituicdo Federal, que legitima o direito a parentalidade. Contudo, tal direito
ndo é absoluto, e somente deve ser exercido nos limites que lhe sdo impostos pelo préprio
ordenamento juridico.

Dessa forma, cumpre destacar que o exercicio do direito a parentalidade carrega
consigo a necessaria observacdo a responsabilidade parental, ou seja, as consequéncias
advindas do exercicio dos direitos parentais pelas pessoas. Assim, a parentalidade responsavel,
no Brasil, é uma exigéncia constitucional.

Com efeito, importante destacar que a expressdo “paternidade responsavel”,
adotada pela Constituicdo Federal, ndo se mostra a mais adequada, pois, conforme interpretado
por Edwirges Elaine Rodrigues, faz “[...] parecer que a maternidade pode ser irresponsavel, ou
que apenas a paternidade tem importancia”, concluindo que houve “[...] um descuido do

constituinte brasileiro ao realizar a tradugao da expressao inglesa ‘parental responsability’ que

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Poder Legislativo. Diario Oficial de Uni&o: Brasilia,
DF, Poder Legislativo, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: jun. 2019.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016.

3" FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e suas consequéncias nas
relacOes de familia: a filiagdo e a origem genética sob a perspectiva da repersonalizacdo. Rio de Janeiro: Jurud,
2016. p. 157.
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tem o significado de responsabilidade parental e ndo responsabilidade paternal, como sugere a
traducéo brasileira.”®®

Evidente que, por tras do respeito a dignidade da pessoa humana, projetado no
direito dos individuos de serem pais e maes, ha a supremacia do interesse dos menores, que se
reflete na responsabilidade individual e social do homem e da mulher.®® Trata-se de uma via de
mdo Unica: ao direito dos individuos de exercerem sua sexualidade e optarem por se tornarem
pais e mdes somam-se as responsabilidades de assumirem estes papeis.

Os recursos educacionais sdo de elevada importancia nestes aspectos do
planejamento familiar, devendo-se incutir tais reflexdes ao aspecto voluntario da deciséo de ter
filhos: a consciéncia a respeito da paternidade e da maternidade deve incluir, principalmente,
os efeitos posteriores a chegada da crianca.

Quanto ao aspecto conceitual acerca da parentalidade, verifica-se uma gama de
definicBes em razdo das varias dimens@es que o instituto atinge e, principalmente, pelo fato de
a Constitui¢ao ter ampliado o conceito de familia. O termo ¢ derivado do substantivo “parente”,
comumente identificado como determinada pessoa que pertenca a uma mesma familia.

Em termos juridicos, o Cédigo Civil ampliou o conceito de parentesco civil, uma
vez que passou a considerar “parente” todo individuo que integre a familia, independentemente
da existéncia da consanguinidade. Assim, a ideia do parentesco dissociou-se da nogdo do
bioldgico, passando a ser considerado como um sistema que é resultado do comportamento
humano, e ndo consiste em lacos objetivos de filiacdo ou de consanguinidade entre os
individuos da familia.*® Por fim, a parentalidade seria o exercicio da funcdo parental,
implicando cuidados com alimentacdo, vestuario, educacéo, saude, que se tecem no cotidiano
em torno do parentesco.*!

A nova feicdo do Direito das Familias nutre o vinculo de parentesco, que passa
atransbordar os limites biologicos e do matrimoénio. Bem por isso, Guilherme Calmon Nogueira
da Gama percebe que o parentesco esta delineando um novo rumo para as relagdes familiares,

destinando-se a:

38 RODRIGUES, Edwirges Elaine. Politicas publicas como instrumento facilitador do consenso parental e a
busca pela efetividade da guarda compartilhada. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade
Estadual Paulista. Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Franca, SP, 2017.

3% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais — o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heter6loga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016.

4 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades “impensaveis”: pais/mies homossexuais, travestis e transexuais.
Revista Horizontes Antropolégicos. Porto Alegre, n. 26, p. 123-147, 2006.
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[...] preservar e desenvolver as qualidades mais relevantes entre familiares: o afeto, a
solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, 0 amor, o projeto de vida comum,
permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em
ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.*?

Nessa perspectiva, verifica-se na doutrina uma sistematizagdo acerca dos
critérios de parentalidade, anotando-se trés possibilidades, que podem ser verificadas
conjuntamente ou de maneira separada: a parentalidade biologica, relacionada a
consanguinidade e vinculo genético entre os parentes; a parentalidade registral, que conduz a
uma presuncdo relativa de vinculos entre as pessoas, uma vez que é identificada no préprio
assento de nascimento da pessoa; e a parentalidade socioafetiva, que advém do vinculo
estabelecido no afeto, na relacéo de carinho, respeito e solidariedade entre pessoas que se tratam
como parentes.*®

Assim, percebe-se que o desejo de ter filhos integra a busca pela felicidade, pela
realizacdo maxima do ser humano. Nesse sentido, o direito ao planejamento familiar envolve a
decisdo de ter ou ndo ter filhos, numa relacéo hétero ou homossexual, envolto a consciéncia da
parentalidade responsavel, devendo este ser livre e impedido de amarras impostas pelo Estado.

A partir dessa visdo, nota-se que a nova sistematica implementada pela
Constituicdo Federal destacou a forca normativa dos principios, sobre os quais esta alicercado
todo o sistema infraconstitucional. Assim, conforme aduz Maria Berenice Dias, para além dos
principios gerais, que sdo aplicados a todos 0s segmentos, impondo a necessaria observacéo do
operador do Direito, existem, também, os principios especiais, proprios das relacdes familiares.
Considerando que € no Direito das Familias onde se verifica a maior incidéncia e aplicacdo dos
principios constitucionais, ha uma consideravel identidade de principios previstos na
Constituicdo Federal e aplicaveis ao ambito das familias.**

O estudo dos principios constitucionais relacionados ao espectro da familia é de
extrema relevancia para se compreender as mudancas de paradigma da matéria, proporcionando
aos individuos os alicerces fundamentais para sua protecdo e promocdao da dignidade, uma vez

que tais principios refletem os valores que norteiam as relagdes de familia na atualidade.

42 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Das relagdes de parentesco. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Direito de familia e o novo Codigo Civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM,
2005. p. 87.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.
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3.1.1 Os principios da igualdade e da liberdade

Os novos contornos da familia revelam a busca pelo equilibrio entre o interesse
social e o interesse privado, uma vez que, considerando a familia o locus onde o individuo
nasce, desenvolve-se e forma sua personalidade, tem-se que é dever do Estado, da familia e da
sociedade assegurar, a cada integrante, o direito e o exercicio pleno da sua dignidade, expressa
pelo direito a vida, a liberdade, a convivéncia familiar, ao respeito e a igualdade.

Tem-se que a consagracdo da forca normativa dos principios constitucionais
explicitos e implicitos constituiu um dos principais avancos do direito brasileiro,
principalmente ap6s a Constituicdo de 1988, pois superou-se o efeito meramente simbolico que
a doutrina tradicional a eles destinava.*® Conforme a leitura de Farias e Rosenvald: “N&o se
olvide, pois, que os principios sdo enunciados com forca normativa e, por forca disso, tendem
a producdo de efeitos concretos, que emergem do garantismo constitucional, voltados, em
especial, a valorizacdo da pessoa humana e a afirmagdo de sua dignidade.”®

Assim, permitem a adaptacdo do Direito a evolucdo dos valores da sociedade,
viabilizando a modulacdo do conteddo das normas ao caso concreto, de acordo com cada
momento histérico, em um processo permanente de adaptacdo e transformacdo. Por
conseguinte, tendo em vista a extrema volatilidade do Direito das Familias, é facil de se
compreender a tamanha importancia dos principios na interpretacdo das normas atinentes a
materia.

No Direito das Familias, conforme o entendimento de Sebastido Oliveira,
existem duas classes de principios, os quais encontram-se elencados na Constituicdo Federal:
aqueles relativos a garantia dos membros da familia em relagcdo a sua liberdade, frente as
influéncias externas, e os relacionados aos direitos dos membros da familia frente ao préprio
Estado, objetivando a efetividade dos direitos que Ihes sio garantidos na Carta Constitucional .’
Com esses direitos, garante-se a cada cidaddo uma esfera de liberdade, de modo a permitir a
existéncia e o livre desenvolvimento da personalidade do seu titular. Mas o que, de fato,
compreende o direito a liberdade e a igualdade, dentro da érbita da familia?

Primeiramente, cabe consignar que a dignidade da pessoa humana vem

posicionada no cume do ordenamento juridico, permeando o intimo do Direito das Familias.

45 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

46 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2016. p. 58.

47 OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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Tem-se que a dignidade da pessoa humana é considerada como o nucleo existencial
fundamentalmente comum a todas os individuos, considerados membros iguais do género
humano, instituindo-se um dever geral de respeito e protecdo.*® E a partir deste principio que
se ramificam todos os demais, atinentes a organizacao familiar.

Nesse sentido, conforme leciona Maria Berenice Dias, sob a égide da
Constituicdo Cidada, os primeiros principios reconhecidos como direitos humanos
fundamentais foram a liberdade e a igualdade, visando garantir o respeito a dignidade da pessoa
humana. 1sso porque, ao instaurar o regime democratico, intencionou extinguir discriminacfes
de qualquer ordem, proclamando a igualdade e a liberdade como norteadores da familia.*®

Em relagdo a liberdade na dimensdo familiar, bem como a igualdade entre os
conjuges, e também no exercicio do poder familiar, verifica-se um redimensionamento da
autoridade parental, que acaba por consagrar lacos de solidariedade entre pais e filhos. Assim,
o direito fundamental a liberdade, no rol dos direitos da crianca e do adolescente, é expresso
em diversos momentos, como, por exemplo, a necessidade de o adotado, desde os 12 anos de
idade, concordar com a adocdo, a possibilidade do filho de impugnar o reconhecimento levado
a efeito enquanto era menor de dezoito anos. lgualmente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente consagra como direito fundamental a liberdade de opinido e de expressao e a
liberdade de participar da vida familiar e comunitaria sem discriminag&o.*

No que tange a sua expressdo no ambito das rela¢des conjugais, o principio da
liberdade consagra um dever de respeito ao livre poder de escolha e autonomia de constituicao,
assegurando a livre formacdo familiar, seja em uma unido hétero ou homossexual, e a livre
dissolucdo do casamento ou unido estavel, bem como a liberdade de recompor estas novas
estruturas de convivio.®* Também em respeito ao primado da liberdade, tem-se que € livre a
decisdo do casal sobre o planejamento familiar, limitando a interferéncia estatal, tdo somente,
para propiciar meios educacionais e financeiros para o exercicio de tal direito.>?

Logo, a liberdade se efetiva na constituicdo, manutencéo e extin¢do da entidade
familiar, tornando possivel, no plano fatico e juridico, sua permanente reinvencdo; no
planejamento familiar, garantindo a livre decisdo do casal, vedando interferéncias publicas ou
privadas; na garantia contra a violéncia e opressao no meio familiar; na organizagdo familiar

mais democratica, participativa e solidaria.

48 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.
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51 LOBO, op cit.

2 DIAS, op. cit.
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A prevaléncia do principio da igualdade operou profunda transformacdo no
Direito das Familias, mormente no tocante a igualdade entre 0 homem e a mulher, entre os
filhos e entidades familiares. O aludido principio destina-se, em especial, ao legislador,
vedando-lhe a edicdo de normas que o contrarie; a administracdo publica, de maneira que
viabilize a implementacdo de politicas publicas para superacdo das desigualdades reais
existentes; ao Poder Judiciério, para que impeca a perpetuacéo de desigualdades, cujos conflitos
provocaram sua intervencdo, e, enfim, as pessoas para que o observem em seu cotidiano.

Dessa maneira, 0 principio da igualdade atingiu trés situacfes, no ambito do
Direito das Familias, nas quais a desigualdade, por muito tempo, permaneceu como uma
constante: os conjuges, os filhos e as entidades familiares. Em observancia a ordem
constitucional, o Cddigo Civil orientou-se no sentido da solidariedade entre os membros da
familia, pois fixou a igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges, a mutua colaboracdo na
sociedade conjugal, a igualdade de direitos e deveres da mae e do pai em relacéo a pessoa e aos
bens dos filhos.>

O principio da igualdade, em sua dimensdo formal, pode ser entendido como
ordem de aplicacdo do mesmo direito a todos, € o tratamento equanime oferecido pela lei aos
individuos. Apesar de sua aparente insuficiéncia, quando observado a partir da perspectiva
formal, na medida em que desconsidera as peculiaridades dos individuos, Roger Raupp Rios
destaca sua importancia, em especial, considerando-se o tema objeto deste estudo:

Pode-se discutir se uma pessoa, pelo fato de ter uma determinada orientacdo sexual,
esta ou ndo impedida de adotar uma crianga? Do ponto de vista do principio da
igualdade formal, essa questdo ndo se coloca. N&do ha nenhuma distincéo legal que
proiba, por exemplo, um heterossexual de adotar uma crianga. Logo, ndo tem sentido
excluir do processo de adocdo o heterossexual pura e simplesmente pelo fato de ele
ser heterossexual.>

Dito isso, conclui-se que, no tocante a identidade de género e sexualidade, a

percepcdo de tal principio é importante para impor um tratamento igual perante a lei,
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permitindo-se um tratamento desigual, somente quando for possivel justificar tal
diferenciago.®

A doutrina de Alexy ensina que “Se ndo houver uma razdo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é obrigatorio”, bem como
“Se houver uma razao suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento
desigual é obrigatdrio.”® Assim, pretender que as familias homoafetivas recebam um
tratamento diferenciado das familias constituidas por individuos heterossexuais, no tocante a
auséncia de deflagracéo de direitos, constitui verdadeira afronta ao principio constitucional da
igualdade, posto que, em sua esséncia, ambas constituem entidades familiares, aptas a
receberem a tutela do direito.

Ocorre que a percepc¢do da igualdade, tdo somente, pela sua dimensdo formal,
ndo satisfaz a aplicacdo do principio, em sua plenitude, tendo em vista que, por si sO, ndo era
capaz de tornar acessiveis, aos socialmente desfavorecidos, as mesmas oportunidades que
gozam individuos socialmente privilegiados. Nos dias atuais, compreende-se a igualdade a
partir de uma perspectiva dindmica, levando-se em consideracao e avaliando-se as diferencas
existentes na sociedade, que ensejam um tratamento diferenciado, de modo a evitar a
perpetuacido de desigualdades histdricas.>’

Portanto, na ordem fética, a realizacdo desses principios encontra-se alicercada
na superacdo das desigualdades entre os individuos, permitindo-se a deflagracdo de direitos e

deveres a todos os sujeitos inseridos na familia.
3.1.2 Principio do pluralismo das entidades familiares
A Constituicdo Federal, ao consagrar a especial protecdo a familia e elencar o

afeto como seu elemento instituidor, pluralizou o conceito de familia, que ndo mais se identifica

pela celebracdo do matriménio. Inclusive, o caput do art. 226 da Constituicdo Federal

%5 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade e a discriminagdo por orientagdo sexual no direito brasileiro. Revista
de informacdo legislativa, Brasilia, v. 38, n. 149, p. 279-295, jan./mar. 2001. p. 286. Disponivel em:
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apresenta-se como clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir uma entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.>®

O legislador, dessa maneira, consagrou a protecdo estatal ndo somente a familia
matrimonial, mas também aquelas entidades informais, sem constitui¢éo solene, sendo a familia
compreendida, entdo, a partir de uma visdo ampla e plural. O principio do pluralismo das
entidades familiares, por conseguinte, reclama o reconhecimento e a efetiva protecédo, pelo
Estado, das multiplas possibilidades de configuracdes familiares, sem qualquer distingdo.>®
Poeticamente, Paulo Lobo aduz acerca da pluralidade das entidades familiares: “A tipicidade ¢
aberta, exemplificativa, enriquecida com a experiéncia da vida. [...] O mundo da vida é mais
complexo que a racionalidade definitoria ou classificatoria.”®°

A construcdo do Direito das Familias pela historia evidencia a importancia de
um olhar voltado a realidade e as transformac6es sociais. O descompasso entre 0 caminhar da
sociedade e o direito positivo faz emergir o debate sobre qual o papel de cada operador do
direito na busca de solugdes mais adequadas ao caso concreto. Frente as novas realidades, em
especial da formacdo pluralizada da familia, a partir da constatacdo do crescimento social e da
visibilidade da familia homoafetiva, deve o jurista avocar a responsabilidade de compreender e

reconstruir o direito positivo, de modo a dar respostas aos crescentes embates do dia a dia.

3.1.3 Principio da afetividade

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, toma-se a dignidade da
pessoa humana®! como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e se resgata o
valor humano, alocando-o acima de toda e qualquer disposicao juridica. Pode-se afirmar que a
adocdo da clausula geral da dignidade da pessoa humana pela Constituicdo Federal foi
fundamental para o reconhecimento dos novos interesses juridicos que ndo possuiam relevo
juridico, como o afeto.®2

Assim, a partir da segunda metade do seéculo XX, verificaram-se grandes

mudancas no meio familiar, que fizeram com que o patriménio e as relacBes econémicas

58 _LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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deixassem de ser o nucleo da familia, sendo que, hodiernamente, a afetividade € o principio que
fundamenta o Direito das Familias, e sua presenca, mais que em qualquer outro ramo do Direito,
faz-se especialmente relevante nas relac6es de familia.

O conceito de familia originada a partir de uma relacao intima de afeto entre seus
componentes tornou-se 0 novo paradigma para o Direito: a familia e as relagdes dela advindas
ndo poderiam permanecer com a orientagéo patrimonialista e patriarcal de outrora. A entidade
familiar ultrapassa os limites da previsao juridica para abarcar o agrupamento de pessoas em
que prevalece o elemento afeto. Em outras palavras, o ordenamento juridico abandona o critério
exclusivamente bioldgico para constatar o vinculo familiar, passando a reconhecer,
primordialmente, o vinculo afetivo, que permite que os membros de determinado agrupamento
enxerguem uns aos outros como seus familiares.

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja no texto constitucional, a Constituicdo
enlacou o afeto no mbito de sua protecdo. O principio da afetividade tem grande relagdo com
0 principio da dignidade da pessoa humana, eis que € o principio norteador das relacGes
familiares e da solidariedade familiar. Logo, passou-se a atribuir um valor juridico a
afetividade.®®

Por outro lado, cabe mencionar que ha uma estreita relacao entre o valor juridico

atribuido ao afeto e a psicanalise, nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira:

O afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, foi elevado a categoria
de principio como resultado de uma construcdo histérica em que o discurso
psicanalitico € um dos principais responséaveis. Afinal, o desejo e 0 amor sdo o esteio
do laco conjugal e parental. A entidade familiar deve ser tutelada como meio para a
busca da felicidade de cada um dos seus individuos.%

Esta observacdo ja esclarece o carater interdisciplinar e a complexidade do tema,
bem como a sua finalidade de busca da dignidade e da felicidade no ambiente familiar. E,
embora exista esta conexao com a psicanalise, para analisar juridicamente o afeto, € importante

ressaltar o conteudo juridico deste conceito:

O afeto para o Direito de Familia ndo é apenas um sentimento. E uma agdo, uma
conduta. E o cuidado, a protecdo e a assisténcia, especialmente entre pais e filhos,
entre cdnjuges, ou seja, o cuidado e a atencdo na familia conjugal e na familia parental.
Tal comportamento pode ser traduzido como obrigacgdo juridica nas relagGes entre pai

8 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes ilustrado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. p. 610.
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e filhos, pois é imprescindivel para o desenvolvimento de uma crianca e também para
a saude fisica e mental dos idosos.%

Conclui-se, portanto, que o afeto € uma acgdo, consistente no dever de cuidado,
protecdo e assisténcia dos pais em relacdo aos filhos menores e dos filhos maiores em relacéo
aos pais idosos. O afeto é essencial para o pleno desenvolvimento das integridades fisica,
psiquica e emocional de uma pessoa. Além disso, trata-se de um conceito juridico e um dever
da relagéo parental.

O impacto do afeto na ordem juridica brasileira é muito grande. Ele recebeu,
forca normativa, trouxe novos conceitos e novas interpretacdes. O principio da afetividade, por
consequéncia, tornou-se o “balizador de todas as relagdes juridicas de familia. Sua importancia
ressignificou e trouxe novos conceitos a ordem juridica, redefinindo o Direito de Familia como
a regulamentacéo as relacdes de afeto e suas consequéncias patrimoniais.”%®

Isto posto, tem-se que a familia ascende a posi¢do de local privilegiado para o
desenvolvimento de relagfes interpessoais, voltadas para a maxima evolugdo de cada integrante
do grupo, em uma perspectiva de valorizacdo de sua dignidade. Tendo em vista a evidente
remodelacdo nas configuracfes familiares e nas consequentes inter-relagdes delas advindas, é
vital que se pense e repense os diretos e deveres inerentes ao aspecto familiar sob o prisma do
afeto, contemplando-os com a despatrimonializacdo das relacdes para fazer ressaltar as funcdes

de amparo e protecdo da dignidade humana.

3.1.4 Principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente aloca-se no caput e
demais paradgrafos do art. 227, da Constituicdo Federal, sendo imprescindivel que sua
interpretacdo, no ambito do planejamento familiar, que circunda a tematica do presente estudo,
faca-se de maneira conjugada a outros dois principios, o da parentalidade responsavel e o da
dignidade da pessoa humana.®” Isso porque o constituinte considerou a crianca e o adolescente

como seres em condicdo peculiar de desenvolvimento, merecendo o respaldo, com prioridade,

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes ilustrado. 2. ed. Sdo Paulo:
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Janeiro: Renovar, 2003.
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por parte do Estado, da sociedade e da familia, no &mbito da aplicacdo dos direitos que lhes
cabem e nas relagdes familiares.

Constata-se que a protecdo absoluta e prioritaria da crianca e do adolescente
passou a receber status constitucional, além de se encontrar inserido no ambito dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Conforme aduz Paulo LGbo, trata-se de uma “completa

inversdo de prioridades, nas relagdes entre pais e filhos®

, uma vez que o filho deixa de ser
tratado como figura secundéaria na relacdo familiar, para alcar o posto de sujeito de direitos,
merecedor de absoluta prioridade, posto que sdo pessoas em processo “fisico, mental, moral,
espiritual e social”® de desenvolvimento.”

A Convencéo Internacional dos Direitos das Criangas, aprovada em 1989 pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, e ratificada pelo Brasil, através do Decreto n. 99.710, de
19907, define o melhor interesse da crianga como guia de todas as ag@es relacionadas aos
infantes, devendo-se garantir ampla prote¢do ao menor.

Ao lado da Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
promulgado em 1990, é importante instrumento para a efetivacdo do principio do melhor
interesse da crianca. Além do mais, alguns elementos concretos em seu bojo permitem
identificar o principio sob o aspecto de norma especifica, a ensejar a sua aplicacdo direta, como,
por exemplo, o art. 45, §2°, que estabelece a necessidade do consentimento do adolescente para
que seja deferida a sua adocdo.

Na acepcao de Rolf Madaleno, o principio do melhor interesse da crianca traz:

[...] um conceito juridico indeterminado diante da imensa complexidade e infinita
variedade de padrdes de comportamento adotados em concreto por cada familia,
constituindo-se esse preceito dos melhores interesses da crianca em uma boa técnica
legislativa para seguir a evolugdo singular de cada familia e, justamente o legislador
deixou de definir o conceito de “melhor interesse da crianga” para permitir que a
norma fosse se adaptando a imprevisibilidade das situaces da vida.™
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E nesse sentido que se encontra a interpretagio da supremacia do vinculo afetivo
sobre o vinculo bioldgico, pois, com base no melhor interesse da crianga, confere-se prevaléncia
ao critério socioafetivo, que assegure os direitos fundamentais do infante, em especial, o direito
a convivéncia familiar.”

No tocante ao planejamento familiar, o principio prescreve a preponderancia dos
interesses e direitos da crianca e adolescente em detrimento daqueles relativos aos seus pais,
afastando a objetificacdo do infante. Dessa forma, deve atingir ndo somente os individuos
menores de idade, mas também as geracdes futuras, atuando como importante limite do

exercicio consciente e responsavel do direito reprodutivo dos genitores.

3.2 EFEITOS JURIDICOS DA CONSTITUICAO DO VINCULO DE PARENTESCO EM
FAMILIAS HOMOAFETIVAS

As relagGes de parentesco dizem respeito as relagdes juridicas estabelecidas
entre os individuos que mantém, entre si, um vinculo familiar, sobretudo de afetividade.”
Importante destacar que familia e parentesco sdo conceitos distintos, embora dentro daquele
esteja contido o mais importante parentesco: a filiagdo.”

O texto vigente do Codigo Civil reconhece, expressamente, apenas 0 parentesco
natural ou civil, conforme regra esculpida no art. 1.593, nada mencionando acerca do afeto,
base do vinculo parental, embora a expressao “ou outra origem”, nele contida, permita uma
interpretacdo ampliativa do dispositivo: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.”’®

Historicamente, o parentesco natural relaciona-se aquelas pessoas que mantém
um vinculo consanguineo, bioldgico, entre si, ou seja, € a relacdo que vincula pessoas que
descendem umas das outras ou de um ancestral comum.’’ Ja o parentesco civil, no entendimento

tradicional, resulta da adogéo.
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Ocorre que a diferenciacdo entre parentesco consanguineo e o civil repercute,
por conseguinte, na classificacdo dos filhos em naturais e civis, operando uma distingéo que
ndo mais se justifica. Assim, considerando que as profundas alteracfes que se estabeleceram
no Direito das Familias também refletiram nos vinculos de parentesco, deve este ser

interpretado em um sentido amplo. Como bem observa Stolze e Pamplona:

Nessa linha, é preciso admitir uma paridade harménica — e ndo uma verticalidade
opressora — entre as formas de parentesco natural e civil. Se o parentesco natural
decorre da cognacdo, ou seja, do vinculo da consanguinidade, o denominado
parentesco civil resulta da socioafetividade pura, como se da no vinculo da filiagdo
adotiva, no reconhecimento da paternidade ou maternidade ndo bioldgica calcada no
afeto, na filiacdo oriunda da reproducdo humana assistida (em face do pai ou da mée
ndo bioldgicos), enfim, em todas as outras situa¢des em que o reconhecimento do
vinculo familiar prescindiu da conexo do sangue.®

Feitas tais consideracBes, tem-se que, atualmente, no tocante a natureza, o
parentesco pode, entdo, ser natural, quando decorrente de vinculo consanguineo, ou civil,
qguando decorrente de vinculo juridico, através da adocdo, ou da afinidade, como o vinculo
existente entre um cénjuge ou companheiro e 0s parentes do outro, ou o decorrente das técnicas
de reproducdo assistida, com material genético de terceiro. Dias assenta que: “[...] ‘outra
origem’ ndo significa mais e tdo somente o parentesco decorrente da adog¢do, mas o parentesco
que tem origem diversa da consanguinea.”’®

Ainda, os vinculos de parentesco sdo organizados em linhas, que podem ser retas
ou colaterais, tomando-se como referencial um tronco comum, a partir do qual vao se ligando
os demais parentes, separadas por graus, representando as geracdes.®’ O parentesco em linha
reta ocorre quando os individuos descendem diretamente do outro, sem limita¢do de graus. Ja
no parentesco em linha colateral, os parentes estdo unidos a, pelo menos, um ascendente em
comum, ou seja, séo aquelas pessoas provenientes do mesmo tronco, que ndo descendem umas
das outras.5!

Assim, partindo de tais nogGes, a partir de uma visdo contemporanea do
parentesco, entende-se que o parentesco civil, decorrente da adocéo, por exemplo, deve receber
0 mesmo tratamento do parentesco natural. Stolze aduz que a relacdo parental em linha reta,

por exemplo, deve ser extensiva ao vinculo parental civil, ndo consanguineo, como se da na

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia. 9.
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adocdo, j& que se considera que o pai do adotado € seu parente em linha reta, em 1° grau, por
equiparacao constitucional.?

Atualmente, imprescindivel mencionar que, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 898.060%, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a paternidade
socioafetiva, com a possibilidade, inclusive, de uma pessoa ter pais bioldgicos e socioafetivos,
ao mesmo tempo, consagrando a ja mencionada multiparentalidade.

Urge ter em mente a constante evolucdo do Direito das Familias, como condigédo
que lhe inerente, tendo em vista as interagdes humanas e as novas descobertas e avangos
tecnoldgico-cientificos, ocasionando, por conseguinte, transformac6es nas relacbes parentais
no plano social e juridico. Evidencia-se, assim, novas configuraces familiares, cujos vinculos
comecam a ser reconhecidos pelos tribunais, garantindo-lhe efeitos inerentes ao parentesco
bioldgico tradicional.

Em verdade, a constituicdo dos lacos de parentesco irradia consequéncias tanto
no &mbito do Direito Publico quando no do Direito Privado, estabelecendo efeitos juridicos de
ordem pessoal e patrimonial. Na seara do Direito das Familias, em especial, as relacbes
parentais implicam a proibicdo de o ascendente adotar o descendente, o impedimento para a
celebracdo do casamento ou estabelecimento de unido estavel entre os parentes, a fixagdo da
obrigac&o alimentar; concede o direito a tutela ou curatela.®

Outro importante efeito da constituicdo do parentesco € a sujei¢do dos filhos
menores e incapazes ao poder familiar. Atualmente, entende-se que a compreensao do poder
familiar transcende o conceito de “[...] conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais em
relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecio destes”®,
para atingir a dimensdo em que a crian¢a ou adolescente sdo vistos, também, como individuos
dotados de necessidades e emocdes, demandando o compromisso dos pais na promocao do
pleno desenvolvimento da pessoa em estagio de formacdo, no aspecto moral, emocional,
psiquico e afetivo.®

N&o ha qualquer distincdo entre os genitores no exercicio do poder familiar,

sendo que ambos devem atuar na educacgéo e formacéo dos filhos. Em especial, considerando-
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se a emancipacdo da mulher casada e o reconhecimento da dignidade dos filhos, a partir da
Constituicdo de 1988, o poder familiar foi se aproximando da real efetivacdo do melhor
interesse da crianga, a ser intentado por ambos os pais de modo consensual, compartilhado e
equilibrado.®’

No ambito da sucessdo, o vinculo de parentesco é determinante para a
transferéncia do patrimdnio do falecido,® eis que estabelece as classes dos herdeiros. Ainda,
como consequéncia, o parentesco impossibilita o individuo de ser testemunha em testamento,
e regula as causas de exclusdo da heranca em razéo de indignidade ou deserdac&o.®®

A formacdo de vinculos de parentesco deflagra, ainda, efeitos trabalhistas e
previdenciarios, ao passo que garante 0 @o0zo, aos genitores, do direito a licenca
maternidade/paternidade. A licenca € um direito constitucional, assegurado a todos o0s
empregados, urbanas e rurais. Até 2002, a legislacdo somente previa o direito aos genitores
biolégicos, ao passo que, com o advento da Lei n. 10.421/2002, estendeu-se a licenca
maternidade & mée adotiva.*

No Processo Civil, o parentesco acarreta os impedimentos para depor como
testemunha, e suspeicdo do juiz.®* Ja na esfera do Direito Penal, a constituicdo de parentesco
entre autor do delito e vitima pode constituir causa de agravamento ou de isencdo da pena, além
de que o Codigo Penal regula os crimes praticados contra a familia, que exige a existéncia do
vinculo.®? No Direito Administrativo e Eleitoral, a existéncia de relagdo de parentesco acarreta
a inelegibilidade eleitoral e a restricdo para ocupacdo de cargos de administracdo, ou seja,
vedando a prética do nepotismo.*3

Considerando a lacuna legislativa existente no Brasil no tocante a
homoparentalidade, evidente que os efeitos gerados pela constituicdo do vinculo homoparental
também acabam esbarrando nesses vacuos, cabendo ao julgador fazer uso da analogia e dos
principios gerais do Direito na apreciacdo dos casos concretos.

Tendo em vista a tematica abordada no presente trabalho, destaca-se a filiagéo,
um dos mais relevantes parentescos dentro da perspectiva da familia. Tartuce conceitua a

filiagdo como a relagdo juridica advinda do parentesco por consanguinidade ou outra origem,
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estabelecida entre pais e filhos.** Em verdade, a predilecdo da verdade afetiva em detrimento
da realidade bioldgica estabeleceu a ampliagdo do conceito de filiacéo.

Dessa maneira, assim como a percepcao que recai sobre a formacéo da entidade
familiar, a filiacdo, hodiernamente, passou a ser identificada atraves da presenca de um vinculo
afetivo paterno-filial, e, por consequéncia, também a paternidade, que deriva do estado de
filiacdo, teve sua definicdo ampliada, sendo pertinente a afirmacdo de que toda paternidade &,

necessariamente, socioafetiva.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 611.
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4 A ADOCAO PROMOVIDA POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A adocdo € um dos institutos mais antigos que se tem conhecimento, sendo
utilizada por praticamente todos os povos, em determinado momento de sua evolucdo, ao
acolherem criangas no seio das familias como se filhos naturais fossem. Ressalta Tania da Silva
Pereira que o ato de adotar se deu entre os antigos com o intuito de perpetuagdo do culto
doméstico, tendo em vista 0 medo de extingdo da espécie.®®

Na cultura ocidental, foi em Roma que o instituto ganhou a primeira maior
visibilidade, vez que a adogéo se tornou um instrumento de Direito Pablico utilizado pelos
imperadores para designar seus sucessores. Posteriormente, ja no século XIX, a adogdo foi
abordada no Codigo de Napoledo, em razdo do interesse do préprio Imperador, que, diante da
esterilidade de sua esposa, desejava adotar um de seus sobrinhos a fim de dar continuidade ao
seu império, tendo influenciado, sobremaneira, as legislacdes modernas.®

A partir do século XX, a edi¢cdo de novas leis passou a modificar o instituto da
adocdo, adaptando-o as exigéncias de cada sociedade. No Brasil, a adocdo passou a ser
sistematizada com o Cdédigo Civil de 1916, com diversos aspectos herdados do Codigo
Napolednico, em um texto rigido e fechado.®’

A adogdo tinha um carater essencialmente contratual, na medida em que se
baseava, exclusivamente, na manifestacdo de vontade dos adotantes, obrigatoriamente pessoas
casadas, maiores de cinquenta anos de idade e que ndo possuiam filhos, registrada por simples
escritura publica. Havia a possibilidade de desligamento por convencdo das partes ou por
ingratiddo do adotado em relacdo ao adotante, demonstrando a primazia do interesse do
adotante sobre o do adotado.®®

A partir da edi¢do da Lei n. 4.655/65, foi introduzida a figura da “Legitimagao
Adotiva”, posto que vinculou a legitimidade da adogdo a decisdo judicial, com a participagao
obrigatoria do representante do Ministério Publico no procedimento, que, entdo, passou a contar

com o proferimento de sentenca, tornando o ato irrevogavel.*®
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Em 1979, a Lei n. 6.697, também conhecida por “Cddigo de Menores”, instituiu
duas formas de adocdo: a adocéo plena, que seguiu a Legitimacdo Adotiva, e a adogédo simples,
regida pelo Codigo Civil de 1916 e pelo Codigo de Menores. A primeira forma de adocéo
estendeu o vinculo adotivo a familia do adotante, constando, no registro, o nome dos avés do
adotado, independentemente do consentimento, além de fixar que os direitos sucessorios,
alimenticios ou relativos ao poder familiar, estendiam-se aos filhos adotivos.%

Por outro lado, a adocéo simples era aplicada aos menores de dezoito anos que
se encontravam em situacdo de irregularidade, sendo que o ato era feito atraves de escritura
publica, exigindo-se um estagio de convivéncia, com a familia adotante, de pelo menos um ano,
exceto para adotandos com idade menor que cinco anos.

Como reflexo do modo como era entendida a adocao e pela forma como a familia
era delineada pelo Direito no inicio e em meados do século XX, a legislacdo sobre adocdo
possuia faces absolutamente diversas das que se verifica na legislacdo atual. Isso porque a
feicdo contemporéanea da adogdo esta assentada na proposta de se oportunizar ao individuo a
sua inser¢do em um nucleo familiar, promovendo sua integracao plena e efetiva, objetivando o
desenvolvimento de sua personalidade, de modo a assegurar a sua dignidade.

Assim, foi somente com a edi¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
n° 8.069/90, que se passou a atender, efetivamente, aos interesses das criangas e adolescentes
envolvidos no processo de adogdo. Tomou forma a sistematica atual da adocdo no Brasil,
impondo a observancia de regras com o objetivo precipuo de protecao aos interesses do menor.

Atualmente, os aspectos legais da adocao encontram-se disciplinados pelo ECA,
sendo que o Cadigo Civil continha os aspectos legais da adocéo de maiores de dezoito anos.1%
Importante ressaltar que esta superposicdo foi sanada com as alteragdes trazidas pela Lei n°
12.010/2009%%2?, conhecida como Lei Nacional da Adoc3o, que, dentre outras mudancas,
revogou Vvarios dispositivos do Cadigo Civil de 2002, mantendo a vigéncia somente dos artigos
1.618, caput, e 1.619, com redacg0es alteradas. Dessa forma, restou estabelecido que as normas

do Caodigo Civil deveriam ser interpretadas em conformidade com a norma constitucional.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 227, §5°, preceitua que “A adogdo sera
assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢fes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.”'®® Ainda, proibe toda designacdo e tratamento
discriminatorio entre os filhos, biolégicos ou por adogéo.

A adocdo é tida como medida excepcional pelo ECA, havendo inclinacdo
expressa da preferéncia de manutencéo da crianca e do adolescente em sua familia bioldgica. %
Assim, as novas regras relativas a adogdo, na verdade, surgem num contexto mais amplo, que
procura enfatizar a excepcionalidade da medida em detrimento da permanéncia da crianca ou
adolescente em sua familia de origem ou de outras formas de acolhimento familiar que néo
importem no rompimento dos vinculos de afinidade e afetividade com sua familia natural.

Em que pese a colocacdo de crianca em familia substituta seja medida
excepcional, esta priorizacdo da familia natural deve ser interpretada a partir do principio do
melhor interesse da crianca, no caso concreto. 1sso porque a medida urge ser utilizada quando
a familia bioldgica deixa de atender as necessidades basicas ao completo desenvolvimento
fisico e psicologico do infante. Rodrigo da Cunha Pereira adota uma postura severa nesse

sentido, ao afirmar que:

Vé-se ai um equivoco conceitual e principioldgico, vez que, ao priorizar a familia
biolégica a afetiva, ignora toda a evolucdo do pensamento psicanalitico e
antropoldgico de que a familia é muito mais um fato da cultura que da natureza. E
assim, a propria lei da adocdo acaba ndo atingindo sua finalidade de viabilizar a
adocdo e assegurar o melhor interesse do menor, pois hem sempre o melhor para a
crianca é permanecer no ndcleo familiar, e que muitas vezes nenhum vinculo tem com
eles, especialmente quando recém-nascidos [...].1%

Em relacdo aos requisitos pessoais da adocdo, a Lei Nacional de Adogéo trouxe
a idade minima do adotante como sendo dezoito anos'%, adequando os dispositivos do ECA ao
instituto da capacidade civil. O estado civil do adotante € irrelevante para a adogao®’, contudo,
ha disposicdo expressa determinando que, para a adocdo conjunta, devem os adotantes serem

casados ou viverem em unido estavel.1% Caso este seja divorciado ou separado judicialmente,
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0 estagio de convivéncia deve ter sido iniciado durante a constancia do casamento, e o regime
de visitas e a guarda devera ser acordado entre as partes.%®

Ainda, exige-se que o adotante seja, pelo menos, dezesseis anos mais velho que
o adotando'®, de forma a manter o vinculo paterno-filial, com a ideia de hierarquia e
subordinacdo presentes. Contudo, a regra admite flexibilizag&do quando o pedido de adogé&o for
precedido de um periodo de convivio que permita a formacdo da filiacdo afetiva, ou seja,
quando verificada a superioridade do interesse da crianca.

Quanto aos requisitos formais, tem-se a necessidade do processo judicial para
concretizar a adocdo através de uma sentenca constitutiva, ou seja, a adogdo sempre sera
assistida pelo Poder Publico.!** Os interessados a adotar devem se cadastrar em juizo,
demonstrando seu desejo & adogéo.*?

Ademais, a adocdo exige o contato pessoal prévio e, assim, a lei veda que esta
seja promovida por procuragao, constituindo-se ato personalissimo.!'® Tal proibigdo se deve ao
fato de que é necessario um estagio de convivéncia prévio entre adotante e adotando.'* O
estagio de convivéncia tem por finalidade a constatacdo da adaptacdo do adotando na pretensa
familia, feita através de estudo social, que verifica o contexto em que o0 menor e a familia estéo
inseridos, bem como os reais motivos do pedido de adogéo.!?®

Ainda como requisito formal, est& a necessidade do consentimento dos pais ou
do representante legal do menor, a ser manifestado.'® Contudo, este requisito é dispensado se
os pais forem desconhecidos, se estiverem destituidos do poder familiar, ou se o adotando for
maior de 12 anos de idade, quando sera necessario o seu consentimento, a ser colhido em
audiéncia.'t’

S&o impedidos de adotar os ascendentes e irm&os do adotando'?8, assim como o

tutor ou curador, enquanto ndo houver a prestacdo de contas de sua administracio.°
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Por fim, porém ndo menos importante, tem-se como requisito para a ado¢do o fato
de que esta deve representar, efetivamente, reais vantagens para o adotando, considerando o
ambiente familiar, a situacdo econémica e material dos requerentes, devendo se fundar em motivos
legitimos, ou seja, a intencao precipua de oferecer uma familia ao adotando.*?° Nas palavras de José
Raffaelli Santini: “[...] o fundamental ¢ que a adogdo ¢ uma medida de protecdo aos direitos da
crianca e do adolescente, e ndo um mecanismo de satisfagio de interesses dos adultos.”*?

O processo de adocgéo se da pela jurisdigdo voluntaria ou contenciosa. Ndo ha o
litigio no caso de consentimentos dos pais, ou entdo que estes ja estejam destituidos do poder
familiar. Contudo, havera litigiosidade quando os pais biolégicos resistirem a adocéo ou pelo
fato de se encontrarem em local incerto, caso em que o pedido de adogéo sera cumulado com o
de perda do poder familiar.t?

Assim, a sentenca que constitui a adogcdo, modifica o status quo, e atribui ao
adotado a condicéo de filho, com os mesmos direitos e deveres dispensados aos filhos naturais,
vedando qualquer tipo de discriminacgdo. Trata-se de ato irrevogavel'? e incaducavel'?, que
gera efeitos de ordem pessoais e patrimoniais.*?®

Mais recentemente, a edicdo da Lei 13.509, de 2017, alterou 0 ECA e 0 Codigo
Civil, trazendo normas que incentivam e facilitam o processo de adocdo. Dentre as principais
modificacOes, destaca-se a reducdo do prazo maximo de acolhimento institucional de criancas
e adolescentes, para dezoito meses!?, o prazo maximo de noventa dias para fixag&o do estagio
de convivéncia pela autoridade judiciaria, podendo, contudo, ser prorrogado a critério do
magistrado.'?’

Visando agilizar os procedimentos do ECA, ante & evidente problematica
brasileira da extrema morosidade, que acarreta prejuizos ainda mais irreparaveis as criangas e
adolescentes suscetiveis de adocdo, a nova legislacdo fixou regra distinta da nova dinamica

processualista, determinando que os prazos e os procedimentos da Lei 8.069/90 deverdo ser
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todos contados em dias corridos, e ndo em dias Uteis, como os do Cddigo de Processo Civil,
excluindo o dia do inicio e incluindo o do vencimento.!?®

Nessa mesma perspectiva, instituido o programa de apadrinhamento, que
consiste em estimular que a crianca e o adolescente, que estejam em acolhimento institucional
ou em acolhimento familiar, possam formar vinculos afetivos com pessoas de fora da instituicao
ou da familia acolhedora onde vivem, e que se dispdem a ser “padrinhos”.1? A intencdo do
dispositivo é proporcionar a crianga ou adolescente o contato e o conhecimento de como € viver
em uma familia saudavel, com carinho e amor.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a estrutura juridica da adog¢do foi, mais
uma vez, alterada. Consagrou-se a protegdo isonémica entre os filhos, fortalece a formacéo da
familia socioafetiva e confia ao afeto um novo valor juridico. Assim, a partir dessa nova
perspectiva, a filiacdo prescinde unicamente da realidade biol6gica, posto que a ideia de
socioafetividade, que da origem a adocdo, constitui-se na convivéncia duradoura, formada por
lacos afetivos.

Dessa maneira, juridicamente, a adocao ¢ “ato solene pelo qual se cria entre o
adotante e o adotado relago ficticia de paternidade e filiagdo.”**° Para Maria Berenice Dias, a
“adocdo constitui um parentesco eletivo, por decorrer exclusivamente de um ato de vontade.
[...] Trata-se de modalidade de filiagdo construida no amor.”*3! Ainda, segundo Rodrigo da
Cunha Pereira: “ADOCAO — Do latim adoptare, é o ato de tomar alguém por filho.”*3? Assim,
constitui a mais ampla forma de colocacdo de menores de idade em familia substituta, de forma
a imitar a natureza a partir da criacdo da filiacdo civil, sempre levando em conta,
primordialmente, o interesse e bem-estar do menor.

Nos dias atuais, o afeto tornou-se palavra de ordem no ambiente do Direito das
Familias. Assim, a familia passou a vincular os seus membros por meio dos lagcos da
solidariedade, amor, companheirismo e afeto. Dessa forma, ao admitir que o principal aspecto
a ser levado em conta, nas relac6es familiares, é a percep¢édo de que o afeto e 0 amor constituem
a base da familia, ha de se falar no instituto da adocdo, em especial a promovida por casais

homoafetivos.
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Na pds-modernidade, reconhece-se que a sociedade global tem experimentado
profundas e significativas mudancas, em um processo continuo de descentralizacdo das antigas
estruturas de poder, de multiplas redefinicbes nos modos de organizacdo da vida. Este cenario
coloca em evidéncia uma “crise paradigmatica”'3, com a entrada de novos sujeitos sociais e
alargamento das demandas materiais, que favorecem o aparecimento de novas formas de
juridicidade.

Em sede de Direito das Familias, considerando que a evolugéo da sociedade, nas
ultimas décadas, causou uma verdadeira transformacdo nos modelos, até entdo estabelecidos,
ndo é pertinente que o legislador pretenda amoldar a vida & norma, desejando que o fato se
encaixe ao modelo legal fixado, sem levar em consideracdo os principios relacionados a vida e
a dignidade, no caso em concreto.

No que tange ao direito brasileiro, percebe-se que a legitimidade de
determinados aspectos das relagdes de familia se deslocou da norma para o &mbito das decisGes
judiciais. As questBes que cercam 0 casamento, a separacdo, o divorcio, a prestacdo de
alimentos, a formacdo da parentalidade, dentre outras, encontraram, no sistema judiciario, um
espaco institucionalizado, responsavel por reconhecer os aspectos das relagcdes familiares.

Essa postura possibilitou a legitimacdo estatal, através dos tribunais, de novas
demandas relativas ao Direito das Familias, em relacdo a parte da populacédo que se via excluida
da tutela do direito, em razéo das omissdes do legislador, especificamente, no caso em exame,
em relacdo aos individuos homoafetivos.

Dentre as demandas em curso no Poder Judiciario, certamente aquelas
relacionadas ao Direito das Familias sdo as que exigem maior atencéo e estudo dos juristas, eis
que se apresentam em permanente dinamicidade e transformagdo quanto as relacGes
interpessoais. Nesse aspecto, considerando a rigidez das normas, tem-se que a doutrina e a
jurisprudéncia sdo as responsaveis pela adequacdo das mudancas ocorridas na sociedade nas
normas de Direito das Familias e na sua interpretacdo atualizada. 1sso porque a jurisprudéncia
pressupde a consolidacdo de uma hermenéutica coerente, ndo engessada, atenta as forcas
normativas do fato, bem como a realidade social.

Sem duvidas, a possibilidade da adogdo promovida por individuos homossexuais
é um dos temas mais abordados nos Tribunais em matéria de Direito das Familias, revelando
uma forte controvérsia social que resulta em posicionamentos diversificados no ambito da

jurisprudéncia nacional.
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Dessa maneira, buscando conhecer como os Tribunais tém tratado a questéo,
qual seja, a adocdo promovida por casais homoafetivos, adotou-se, neste capitulo, o0 método de
levantamento por meio da técnica de pesquisa jurisprudencial qualitativa junto ao Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

A escolha destes dois Tribunais se justifica pelo fato de que, considerando a
atualidade do tema e a auséncia de lei infraconstitucional que regule a matéria, casos
envolvendo a negativa de Juizes a adocdo homoparental acabam por desembocar nestes
Tribunais Superiores, momento em que serdo analisados a luz dos principios constitucionais. A
busca foi realizada junto ao repositorio eletronico jurisprudencial de cada um desses Tribunais
(http://portal.stf.jus.br/; http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio), utilizando-se das seguintes
palavras-chave: ado¢do; unido homoafetiva; homossexual; homoparental.

Quanto a forma de andlise dos resultados obtidos na pesquisa jurisprudencial
junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, foi considerado o periodo
de 2010 a agosto de 2020. A data inicial justifica-se pelo fato da histérica decisdo que legitimou
a familia homoafetiva, através do reconhecimento da possibilidade de formacdo da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Depois de levantados, os dados foram filtrados,
descartando-se os resultados que ndo guardaram relacdo com o objeto desse estudo.

Apesar da importancia da verdade biologica em diversos contextos da vida
privada de uma pessoa, é a verdade afetiva que deve despontar como realidade dominante na
vida e desenvolvimento de uma crianca ou adolescente. Assim, é nesse cenario que a adogao,
enguanto vinculo semelhante a filiacdo biol6gica, mas sedimentada no afeto, na realidade social

e emocional, e, portanto, no melhor interesse da crianga e do adolescente, deve ser protegida.

4.1 ADOCAO UNILATERAL

A adocdo unilateral ocorre quando h& a manutencdo dos vinculos de filiagdo com
um dos genitores, surgindo o vinculo civil com o companheiro ou cnjuge deste genitor.13* O
artigo 41, 81° do ECA aborda esta figura da adogdo, na qual h4 somente um pai ou uma mée
registral, sendo que ndo ha perda do poder familiar em relacdo a este genitor, que passa a ser
exercido pelo adotante em conformidade com o cénjuge ou companheiro. Dada a sua condigédo

especial de adoc&o, eis que possibilita a substituicdo de somente um dos genitores. '

13 PEREIRA, Tania da Silva. Adogéo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira (Org.). Tratado de direito das
familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019.
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A inovagéo inaugurada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao admitir a
adocdo singular do filho do conjuge ou do companheiro, certamente favorece a integracéo da
crianca ou do adolescente na nova familia constituida pelo seu genitor. Além disso, ao se
conceder a adocdo da crianga ao novo conjuge ou companheiro do genitor, resguarda e confere
a esta a possiblidade de usufruir direitos constituidos pelo novo vinculo.

Maria Berenice Dias exp0e trés possibilidades para a adogdo unilateral: (1)
Quando o filho, reconhecido apenas por um dos pais, é adotado pelo parceiro deste, no futuro;
(2) Quando o filho, apesar de reconhecido por ambos os genitores, decai um destes do poder
familiar, deferindo-se a ado¢do ao novo cbnjuge ou companheiro; (3) na hipGtese de
falecimento do pai bioldgico, podendo o 6rfao ser adotado pelo cénjuge ou companheiro do
genitor sobrevivente.!3®

Tal espécie de adocéo dispensa o procedimento de cadastramento do adotante,
podendo ser direcionada a determinada pessoa.'®’ Por outro lado, evidente que o pedido de
adocdo estd condicionado ao preenchimento dos requisitos legais, estabelecidos nos arts. 42 e
43 do ECA, conforme ja mencionado, de maneira a verificar se sera vantajosa a colocacdo do
menor na familia adotante, analisando a conduta e comportamento dos requerentes, e também
a real intencédo do pedido, seja esta homo ou heterossexual.

A adoc¢éo ndo tem como requisito a identidade de género ou a orientagédo sexual
dos adotantes. Portanto, um individuo homossexual, solteiro, poderia realizar seu projeto
parental, individualmente, através da adocdo de crianca ou adolescente. E nesse sentido que a
adocdo por pessoa homoafetiva ja encontra protecdo no manto da lei e na jurisprudéncia, pois
é pacificado o entendimento de que, preenchidos os preceitos legais dos artigos 38 ao 52 do
ECA, deve ser concedida a adocao.

Foi nesse sentido a decisdo do STJ, publicada no seu Informativo n. 567,

admitindo a possibilidade de individuo homoafetivo ser incluido na lista de ado¢ao:

Recurso especial. Inscricdo de homoafetivo no registro para ado¢do de menores.
Possibilidade. Limite de idade para ser adotado. Inexisténcia de previsdo legal.
Requisitos do recurso ndo preenchidos. Omissdo ndo configurada. Dispositivos legais
ndo prequestionados.3®
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A oposigdo a adogdo de um menor sé sera justificada quando a investigacao
psicossocial atestar inidoneidade moral do adotante, conforme explicitado pelo art. 29 do ECA:
“Nao se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado.”*3®

Os individuos homossexuais que, sozinhos, adotam uma crianca ou adolescente,
cativando lagos de afeto, constituem familias monoparentais, protegidas constitucionalmente.
No caso de familia recomposta, ndo se pode deixar de pensar na relacdo afetiva do parceiro
homoafetivo com o filho do companheiro, e na possibilidade de uma adocao unilateral pelo
mesmo, viabilizando o duplo registro civil de maternidade ou paternidade, na certiddo de
nascimento do adotado.

Ocorre que a opcao pela adocdo unilateral, promovida por individuos
homoafetivos, muitas vezes, se dd em razdo da omissdo legal e do preconceito que atinge o
Poder Judiciéario, eis que, diante do grande temor em ndo conseguirem adotar uma crianca,
conjuntamente, acabam promovendo o pedido unilateralmente. Esse comportamento prejudica
grandemente a crianca e 0 adolescente que, ao invés de ter todos os diretos advindos da filiagéo,
como alimentos e direitos sucessorios, os tem apenas em relagdo ao adotante.'4°

Tratando-se do instituto da adocdo, deve prevalecer sempre o principio do
melhor interesse da crianca. Inaceitavel que a ado¢ado seja negada pelo fato da orientacao sexual
dos adotantes, a caracterizar atitude extremamente preconceituosa, punitiva, cerceadora do
direito constitucional a maternidade e a paternidade, bem como impedindo que criancas e
adolescentes tenham o direito a convivéncia familiar, o direito ao afeto e a felicidade,
acarretando injustificavel prejuizo ao menor, a quem a Constituicdo Federal outorga especial

protecao.

4.2 ADOCAO CONJUNTA

Tratando das familias homoafetivas, considerando o atual momento historico-
socio-cultural, um dos direitos mais reclamados por estas é o direito & adocdo conjunta. 1sso
porque a resisténcia da sociedade e do Direito em admitir a homoparentalidade sempre foram

téo grandes, que aos casais do mesmo sexo ndo era nem mesmo admitida a habilitagdo & adocéo.
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Conforme ja delineado, percebe-se que, hoje em dia, a parentalidade e o conceito
de familia tendem a se desvencilhar da vertente exclusivamente bioldgica, aproximando-se,
cada vez mais, da vertente afetiva ou social. Dessa forma, evidente o carater familiar das unites
entre pessoas do mesmo sexo, sedimentadas no afeto e na solidariedade, aptas a produzir todos
os efeitos comuns do Direito das Familias, dentre elas, a possibilidade de constituicdo da
parentalidade, através da adog&o.

Para os fins pretendidos no presente trabalho, uma vez delineados os requisitos
objetivos e subjetivos da adogdo, neste momento, destaca-se apenas o requisito do estado civil
do adotante. A matéria encontra-se regulada no artigo 42, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do
estado civil. [...] 82° Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.””*4!

Assim, em matéria de adogdo, 0 ECA ndo aborda qualquer restricdo em relacao
ao sexo, identidade de género ou orientacdo sexual do adotante, permitindo a adogdo ao homem
ou & mulher, em conjunto ou separadamente. Quando da promoc¢do da adocdo conjunta, 0s
requisitos aparecem no tocante a verificacdo do estado civil dos adotantes.

Antes do julgamento da ADI 4277, pelo Supremo Tribunal Federal, a
possibilidade da adocéo nas relagfes homoafetivas esbarrava no requisito do estado civil dos
adotantes, tendo em vista que as unides entre pessoas do mesmo sexo nao eram reconhecidas
como unides estaveis e, consequentemente, a estas ndo era permitida a conversdo ou a
realizacdo do casamento. Portanto, aos casais homoafetivos restava, apenas, a adocao unilateral,
por individuo singular do casal, constando no registro civil de nascimento do adotado apenas o
nome de um parceiro.

Apbds o julgamento da decisdo historica, pela Suprema Corte brasileira,
reconhecendo a familia homoafetiva, constituida através da unido estavel, a adocdo por casais
do mesmo sexo ganha uma nova fei¢do. Contudo, sabe-se que o ordenamento juridico brasileiro
ainda ndo enfrenta a questdo da adogdo promovida por casais homoafetivos, e também que tal
resisténcia se deve, em grande parte, em funcdo de grandes preconceitos ainda existentes no
meio social.

Dentre as especulacdes, sdo suscitadas duvidas quanto ao bom desenvolvimento

da crianca, eis que ha equivocada crenca de que a falta de referéncias comportamentais possa
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: dez. 2019.
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trazer sequelas de ordem psicoldgica ao adotado, tornar confusa sua identidade sexual, com

maior propensdo deste se tornar homossexual, além do medo de que a crianga venha se tornar

alvo de rejeicdo ou motivo de chacotas na sociedade.#?

Contudo, tais preconceitos, a justificarem a negativa da adocdo por pares

homossexuais, ndo se sustentam. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

Essas preocupagdes, no entanto, sdo afastadas com segurancga por quem se debruca no
estudo das familias homoafetivas com prole. As evidéncias trazidas pelas pesquisas
ndo permitem vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de disturbios ou desvios de
conduta pelo fato de alguém ter dois pais ou duas mdes. Nao foram constatados
quaisquer efeitos danosos ao normal desenvolvimento ou a estabilidade emocional
decorrentes do convivio de criangas com pais do mesmo sexo. Também ndo ha
registro de dano sequer potencial ou risco ao sadio estabelecimento dos vinculos
afetivos. Igualmente nada comprova que a falta do modelo heterossexual acarreta
perda de referenciais a tornar confusa a identidade de género. Diante de tais
resultados, ndo ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos genitores
gere patologias nos filhos.14

Nesse mesmo sentido, Roger Raupp Rios destaca pesquisas cientificas

estrangeiras relevantes que demonstram a possibilidade da ado¢do homoafetiva:

No mundo real, além de pesquisas sérias e bem fundamentadas revelarem
desenvolvimento pessoal absolutamente normal por parte de criangas cuidadas por
casais homossexuais, nada conforta a premissa, velada ou explicita, de que a
heterossexualidade seja garantia de uma vida melhor para quem quer que seja.
Todavia, a homofobia e 0 heterossexismo resultam ndo s6 numa interpretacdo
equivocada do ordenamento juridico, como também na violacdo de direitos de casais
homossexuais e de seus filhos. De fato, as pesquisas psicolégicas revelam que casais
homossexuais ndo diferem de casais heterossexuais no que diz respeito a criagdo de
seus filhos, além de rejeitar as hipoteses de confusdo de identidade de género, de
tendéncia a homossexualidade e de dificuldade no desenvolvimento psiquico e nas
relacbes sociais de criancas cuidadas por casais homossexuais (neste sentido, por
exemplo, Patterson, Lesbian and gay parents and their children: Summary of research
findings. In Leshian and gay parenting: A resource for psychologists. Washington:
American Psychological Association, 2004; Patterson, Gay fathers. In M. E. Lamb
(Ed.), The role of the father in child development. New York: John Wiley, 2004;
Perrin e Committee on Psychosocial Aspects of Child and Family Health, Technical
Report: Coparent or second-parent adoption by same-sex parents. Pediatrics, 2002;
Tasker, Children in leshian-led families - A review. Clinical Child Psychology and
Psychiatry, 4, 1999).144

Para além, a Associagdo Americana de Psicologia, a Academia Americana de
Psiquiatria de Criancas e Adolescentes, a Academia Americana de Pediatras, a Associagdo

142 DIAS, Maria Berenice. Adocdo homoafetiva. Porto Alegre, 2010. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/6_-_ado%E7%E30_homoafetiva.pdf. Acesso em: dez. 2019.

143 |bid. (grifo nosso).

144 RIOS, Roger Raupp. Adocdo por casais homossexuais: admissibilidade. Carta Forense, 01 jun. 2009.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/adocao-por-casais-homossexuais-
admissibilidade/4233. Acesso em: jun. 2020.
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Psicanalitica Americana e a Academia Americana de Pediatras'®® ja se posicionaram afirmando
que criancas criadas por casais homoafetivos ndo apresentam problemas ou disturbios maiores
do que as criadas por casais heterossexuais, sendo que pais homossexuais sdo capazes de
proporcionar ambientes saudaveis aos filhos. As associa¢es apoiam a adocao por casais do
mesmo sexo, acompanhada de todos os direitos legais, beneficios e responsabilidades
associados ao fato e que sejam consequéncia de tais iniciativas.4®

Com o objetivo de orientar os casais homoafetivos pretendentes a adocao, o
Conselho Federal de Psicologia (CFP), em 2008, criou uma cartilha que contempla artigos de
pesquisadores brasileiros sobre o tema, desmistificando os preconceitos sobre a adocéo e
apresentando referéncias que permitam nortear a atuacdo dos psicologos, quando do trabalho
relacionado aos processos de adogéo. 4’

Certo é que a orientacdo sexual ou a identidade de género ndo sdo elementos
definidores de um bom ou mau exercicio da parentalidade. O que se ha de considerar, sem
excecOes, € o melhor interesse do adotando, a partir de um aspecto mais amplo, envolvendo
elementos afetivos, econdmicos, sociais, intelectuais, psicoldgicos, dentre outros,
indispensaveis e preponderantes ao pleno ou saudavel desenvolvimento da prole.

Sob esta perspectiva, obrigatoria a habilitacdo conjunta do casal pretendente a
adoc¢do, com vistas a assegurar efetividade ao principio do melhor interesse da crianca. Apos
realizada a habilitacdo, analisando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, constata-se a
presenca de certa discricionariedade atribuida aos juizes, através de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, a fim de que sejam verificadas questdes envolvendo as criangas e
adolescentes, valorando-se a conveniéncia e a oportunidade da adocdo. O estagio de
convivéncia é um exemplo claro dessa discricionariedade, uma vez que seu proposito &,
justamente, oferecer aos juizes condi¢bes de avaliar os aspectos subjetivos e vantajosos da
colocagio da crianca ou do adolescente em familia substituta, através da adogao.

Assim, essa margem de liberdade, que é outorgada aos juizes, deve ser utilizada
no estrito fundamento de se constatar o melhor interesse do menor, visando a interpretacao

adequada para a formacdo do vinculo de parentesco. Obviamente, rechaca-se que esta

145 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION. Lesbian and gay parenting. 2005. Disponivel em:
https://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting-full.pdf. Acesso em: jun. 2020.
146 1bid.

147 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA (CFP). Adocdo: um direito de todos e todas. Brasilia, 2008.
Disponivel em: https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2008/08/cartilha_adocao.pdf. Acesso em: dez. 2019.
148 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais — o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heterdloga. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003.
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discricionariedade assuma um Viés preconceituoso e que acarrete prejuizo para as partes
envolvidas nesse aspecto.

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente adequou-se aos principios e
normas constitucionais, uma vez que, expressamente, incluiu, nas possibilidades de promocéo
da adocdo conjunta, a hipdtese dos adotantes que mantém unido estavel, estendendo a tutela
para além das familias matrimoniais. Portanto, o sistema juridico em vigor, acertadamente,
equiparou 0 casamento ao companheirismo, sendo ambas espéecies de familias aptas a
promoverem a adogao.

O ECA ndo exige um tempo minimo de convivéncia para a caracterizagdo de
uma entidade familiar qualificada pela unido estavel, importando, tdo somente, que seja
demonstrada a estabilidade da familia. No tocante a estabilidade, sustenta Rolf Madaleno que,
em que pese a duracdo do relacionamento constituir um forte indicio desta, tem-se o tempo, de
modo isolado, nada representa, devendo a investigacgdo atentar-se a qualidade da unido, de modo
a favorecer a construcgdo de lagos sadios de filiacdo, uma relacéo sélida e que realmente atenda
aos melhores interesses do adotado.*

Nesse sentido, uma vez que as unides estaveis homoafetivas foram formalmente
reconhecidas como entidades familiares, através do leading case julgado pelo Superior Tribunal
de Justica, consolidam-se os direitos a serem atribuidos aos individuos homoafetivos que se
unem para constituir uma familia, e, especificamente, o direito de promovem a adocao conjunta.

N&o ha qualquer 6bice a adogdo por individuo homossexual e a jurisprudéncia
ja é pacifica em concedé-la, desde que preenchidos os requisitos legais. Noutro lado,
incoerentemente, a adogdo, quando promovida por casais homoafetivos, ainda se apresenta
como tema polémico, a ensejar a negativa de varios juizes do pais.

De maneira timida, algumas sentencas vém inovando o ordenamento juridico ao
conceder a adocdo aos pares homoafetivos, buscando enquadrar o Direito na realidade social.
De fato, ndo ha impedimento constitucional ou juridico brasileiro para que duas pessoas do
mesmo sexo, que vivam em relacdo afetiva, possam adotar uma crianca. A bem da verdade,
proibir a adogé@o por pares homoafetivos sob o fundamento de sua orientagéo sexual viola o
valoroso principio constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana, sintetizado no

principio da igualdade e na proibicdo de discriminacdo de qualquer ordem a outra pessoa.

149 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 856.
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Ao utilizar as expressdoes “ado¢do homossexual”, junto ao site do Superior
Tribunal de Justi¢a, no campo “pesquisa livre” da aba de jurisprudéncias do site, sdo localizados
trés acordaos, analisados a seguir.

O primeiro julgado do Superior Tribunal de Justica, deferindo a adocéo

homoparental, no ano de 2010, atentou para esta realidade:

Direito civil. Familia. Adocdo de menores por casal homossexual. Situacdo ja
consolidada. Estabilidade da familia. Presenga de fortes vinculos afetivos entre o0s
menores e a requerente. Imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores. Relatorio da assistente social favoravel ao pedido. Reais vantagens para 0s
adotandos. Artigos 1° da lei 12.010/09 e 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
deferimento da medida.**

O caso tratava de adogéo unilateral, em acdo proposta para requerer a adogao de
duas criancas, irmdos biolégicos. A requerente vivia em unido homoafetiva, desde o ano de
1998, cuja companheira ja havia conseguido a adogdo judicial dos menores desde o nascimento
dos mesmos.

A sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido da autora, concedendo
a adocdo homoafetiva e determinando a insercdo do sobrenome da requerente no registro civil
das duas criancas. Por sua vez, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em apelacgéo civel,
arguiu a impossibilidade de um casal formado por pessoas de mesmo sexo adotar judicialmente
duas criangas. Apos o Tribunal de Justica ndo prover o recurso, houve a interposicao de recurso
especial pelo parquet a Corte do Superior Tribunal de Justica, que, como ja mencionado, foi
indeferido.

Passando a analise das jurisprudéncias relativas ao site do Supremo Tribunal
Federal, tem-se que a pesquisa, no campo ‘“jurisprudéncia”, com as expressdes “adogdo
homossexual”, apresentou 4 acorddos. No entanto, nenhum deles guarda relagdo com a adogao
promovida por pessoas do mesmo sexo, tematica ora examinada. A pesquisa com a expressao
“homoparental” ndo apresentou nenhum resultado.

Por outro lado, ao pesquisar, no campo “jurisprudéncia”, as expressoes “adogao
unido homoafetiva”, o site localiza a existéncia de uma decisdo monocratica. Trata-se de um
Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Parana contra julgado do Tribunal

de Justica, questionando pedido de adogéo feito por casal homoafetivo.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta turma, Brasilia, DF, 2010. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=9823377&num_r
egistro=200602091374&data=20100810&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: dez. 2019. (Recurso especial n.
889.852/RS. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Julgado em: 27 abr. 2010).


https://jus.com.br/tudo/uniao-homoafetiva
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=9823377&num_registro=200602091374&data=20100810&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=9823377&num_registro=200602091374&data=20100810&tipo=5&formato=PDF

84

O Ministério Publico do Estado do Parana moveu acgdo, no ano de 2010, contra
requerente homossexual que obteve na Justica o direito a adotar. O MP/PR intencionava
restringir o direito de adocao do individuo homoafetivo, buscando impor limitagdes quanto a
escolha do perfil do adotado, estabelecendo que deveria haver uma idade minima, sob a
justificativa de que ndo se tratava de familia convencional e, portanto, o possivel adotado
deveria ter condi¢des de opinar se gostaria ou ndo de fazer parte de tal constituicdo familiar.

A Justica do Parana negou o pedido do Ministério Pablico, alegando que, se as
unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade familiar, ndo ha razdo para limitar a
adoc¢do, criando obstaculos ndo previstos pela lei. Inconformado, o parquet recorreu aos
tribunais superiores. No Superior Tribunal de Justica, o recurso foi negado, sob a justificativa
que se ndo foi indicado, com clareza e objetividade, os dispositivos de lei federal que teriam
sido violados pela corte paranaense.

Em sede do Supremo Tribunal Federal, o Ministério Publico alegou que a
decisdo contrariava o art. 226, 83° da Constituicdo Federal, que aduz acerca da unido estavel.
Contudo, a Relatora, ministra Carmen Lucia, ndo deu razdo ao recorrente, negando seguimento
ao Recurso Extraordinario, entendendo que o acérddo recorrido estava em harmonia com a
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, citando, para tanto, o julgamento da Acédo Direta
de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132.

Recurso extraordindrio. Constitucional. Reconhecimento de unido estavel
homoafetiva e respectivas consequéncias juridicas. Adocdo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.277. Ac6rdao recorrido harménico com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario ao qual se nega seguimento.s!

A auséncia de legislacdo especifica favorece o preconceito e impede que
questdes referentes a essa problematica sejam decididas de maneira uniforme, isto €, a partir de
um mesmo referencial. Consequentemente, dificulta-se a formacdo de novas familias e a
efetivacdo do direito ao planejamento familiar e a parentalidade aos casais homoafetivos, bem
como obstaculiza o direito dos infantes de conviver em um ambiente familiar equilibrado.

Por essa razdo surge a relevancia temética quanto a busca de fundamentacao
legal, ou principioldgica, nas agdes ou em recursos junto aos Tribunais Superiores, em especial

o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, que permitirdo, por meio de suas

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica, Brasilia, 2015. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000210699&base=baseMonocraticas. ~ Acesso
em: dez. 2019. (Recurso Extraordinario n. 846.102/PR. Relatora: Min. Carmen Ldcia. Julgado em: 05 mar.
2015).
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decisOes, avaliar os pontos positivos e negativos quanto ao caso concreto, almejando a
superacao de desigualdades e a maxima efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
em relacdo aos adotantes e ao adotado.

Tratando da adogdo conjunta, é essencial que se observe 0 caso a caso,
perquirindo, além dos requisitos objetivos estabelecidos pelo ECA, as condic¢bes dos pretensos

pais de oferecerem amor, carinho, afeto, um lar saudavel, atencéo e educacao.

4.3 0S VINCULOS PARENTAIS DA ADOCAO

A adocdo produz efeitos pessoais, com reflexos nas relacbes de parentesco
constituidas entre o adotado e o adotante, dando origem a uma relagdo de poder familiar, quando
0 adotado for incapaz, e suscitando direitos e deveres inerentes a condicdo parental de pais e
filhos.

O vinculo da adog&o é constituido através da sentenca judicial, que sera inscrita
no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo, conforme redacéo do art.
47, do ECA. Assim, os efeitos da adocdo sdo deflagrados a partir do trénsito em julgado da
sentenca, com a exce¢do do caso em que o adotante falece no curso do procedimento, fazendo
com que aqueles retroajam a data do 6bito.

Como ja delineado, a adocdo atribui ao adotado a condicéo de filho, em todos os
efeitos pessoais e patrimoniais, em absoluta isonomia com os filhos biol6gicos. Dessa maneira,
tendo em mente a prevaléncia do principio da igualdade entre os filhos, tem-se que, conforme
0 82° art. 41 do ECA, € reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, 0
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o quarto grau, observada a ordem de
vocacao hereditéria.

Ainda, destaca-se o Enunciado n. 273 do CJF, aprovado com a seguinte redacdo:

Tanto na adocdo bilateral quanto na unilateral, quando ndo se preserva o vinculo com
qualquer dos genitores originarios, devera ser averbado o cancelamento do registro
originario de nascimento do adotado, lavrando-se novo registro. Sendo unilateral a
adocdo, e sempre que se preserve o vinculo originario com um dos genitores, devera
ser averbada a substituicdo do nome do pai ou da mae natural pelo nome do pai ou da
mée adotivos.?

152 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 273. Enunciados Aprovados na IV Jornada de Direito
Civil. Brasilia, DF, 2006. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/IV%20JORNADA%20DE%20DIREIT0%20CIVIL%202013%20ENUNCIADOS%20APROVADOS .pdf/
view. Acesso em: jan. 2020.
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Assim, como consequéncia da sentenca, quando ndo se preserva o vinculo com
qualquer dos genitores originarios na adocéo, ha, por conseguinte, a desconstitui¢do do vinculo
anterior do adotado, com sua familia bioldgica, e constituicdo de novo vinculo parental entre o
adotante e o adotado.'>® A visualizacio dessa figura € essencial para reafirmar a possibilidade
de adoc¢do conjunta por casal do mesmo sexo: 0 que deve prevalecer na analise da adogéo € o
vinculo parental, constituido pelo afeto, que une os adotantes ao adotado, e ndo o vinculo entre
os primeiros, isoladamente.*>

Como consequéncia do rompimento do vinculo parental, ha a incluséo do
sobrenome do adotante ao adotado, com a possibilidade de que este modifique seu prenome, a
pedido préprio ou do adotante, sendo que, caso a modificacdo de prenome seja requerida pelo
adotante, € obrigatoria a oitiva do adotando que tenha mais de doze anos.'®

Quando deferida a adocao ao casal homoafetivo, o registro civil de nascimento
do adotado devera contar, ainda, com a indica¢ao dos nomes dos adotantes como “pais” ou
“maes”, inclusive indicando a ascendéncia. Vale lembrar que o Provimento 63, da Corregedoria
Nacional de Justica, estabelece que o assento de nascimento das criangas, frutos de
relacionamentos homoafetivos, deve ser adequado para que constem os homes dos ascendentes,
sem haver qualquer distin¢cdo quanto a ascendéncia paterna ou materna (art. 16, § 2°), ou seja,
viabiliza-se a bipaternidade ou a bimaternidade, aplicando-se a regra também para a adogé&o.

Sob a ética previdenciaria, a adocdo homoparental atribui, ao casal adotante, o
direito de gozar a licenca-maternidade e a licenca paternidade. Trata-se de beneficio de natureza
previdenciaria, destinado a assegurar 0 convivio entre crianca e genitores, mediante o
afastamento laboral remunerado, Ainda, é um direito constitucionalmente garantido aos
trabalhadores urbanos e rurais, conforme se depreende do art. 7°, XVIII, da CF: “Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social:
[...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragédo de cento

e vinte dias.”%®

153 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia. 9.
ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

1% TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

155 BRASIL. Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009. Disp&e sobre adogao; altera as Leis nos 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil, e da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943; e da outras providéncias. Poder Legislativo, Diario Oficial
da Unido, 04 ago. 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12010.htm#art2. Acesso em: jul. 2020.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Poder Legislativo. Diario Oficial de Uni&o: Brasilia,
DF, Poder Legislativo, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: maio 2020


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.010-2009?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

87

Até 2002, ndo havia qualquer previsdo legal que amparasse o direito de licenca-
maternidade & mée adotiva, j& que o legislador somente tutelava o direito das mées biologicas,
sem se atentar as relacdes afetivas, que formam o verdadeiro nicleo familiar. Com o advento
da Lei n. 10.421, de 2002, que acrescentou o art. 392-A a CLT, estendeu-se a licenca
maternidade & mae adotiva, fixando o periodo da licenca de acordo com a idade do adotado.®’

Por outro lado, em que pese tal direito ter sido elevado ao status de direito social,
a luz do disposto no art. 7°, XIX, da CF, incoerentemente, a CLT nada menciona acerca da
licenca-paternidade ao adotante homem. Conforme aduz Maluf: “A propria lei cria um
descompasso entre o beneficio concedido a mulher e ao homem, gerando diferencas e
discriminagdes tanto no &mbito da familia quanto no Ambito do trabalho.”%®

Nessa mesma perspectiva, nos dias atuais, a lacuna legislativa permanece sendo
vivenciada nos casos de ado¢do homoafetiva, eis que inexiste regulamentacao expressa acerca
de tais situacGes. Em novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia
de repercussao geral sobre a possibilidade de concessdo de licenca-maternidade a mae néo
gestante de casal homoafetiva, sendo que, até 0 momento dessa pesquisa, ndo ha decisdo
proferida.’®® Segundo o relator: “Nesse contexto, emerge relevante questdo juridica que
tangencia ndo so a possibilidade de extensdo da licenca-maternidade & mée ndo gestante, em
unido homoafetiva, mas também os limites e pardmetros fixados para essa extensdo.”*6°

Certo que, ocorrendo a adogdo por casal do mesmo sexo, a luz dos principios
constitucionais e da atual interpretacdo que se da ao Direito das Familias, ambos deverdo gozar
do direito a licenca, em especial, considerando-se que as necessidades do recém-nascido, da
crianga ou do adolescente serdo as mesmas. Por conseguinte, na auséncia de previsdo legal

expressa, conclui-se que:

[...] é possivel admitir-se o pedido administrativo ou judicial de licenca pelos homens
adotantes tendo em vista que o art. 42 do ECA ndo distingue a adogéo a ser realizada
por pessoas de um ou de outro sexo. Além disso a Constituigdo proibe a discriminagéo
em funcéo do sexo.6!

15" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. p. 397.

1%8 |bid. p. 397.

1% BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Plenario, Brasilia, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341717987&ext=.pdf. Acesso em: jul. 2020. (Recurso
Extraordinario n. 1.211.446. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 21 out. 2019. Dje: 08 nov. 2019).

180 1bid.

161 ALCANTARA, Manoela B. de; SOUZA, Luciana Pereira de. Reflexos da adogdo na relagdo homoafetiva no
contrato de trabalho. In: DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 537.
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A ciéncia juridica ndo deve se situar alheia & realidade, mas sim integrada a ela,
sendo interpretada em harmonia com o movimento social. A sociedade estd em constante
evolucdo, sendo transformados, da mesma maneira, seus valores e crencas, 0 que reclama que
o direito também permaneca atualizado, de maneira que, informado por esses novos valores,
possa cumprir seu papel de harmonizacéo e pacificacdo das relagdes sociais.

A discusséo a respeito do tema da adogdo por casais do mesmo sexo desperta
nas pessoas argumentos de diversas ordens, sejam éticos, morais, religiosos ou culturais. Nesta
toada, o debate juridico em torno da matéria permanece polémico, tornando-se uma fonte de
debates e de luta contra a discriminagéo e o preconceito.

A familia homoafetiva é uma realidade no meio social brasileiro, e, tomando-se
a adogdo como uma possibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais garantidos a crianca
e aos pretensos pais, deve o Direito tutelar essas relacdes, de maneira a amparar aqueles que
ainda permanecem marginalizados.

A adoc¢do homoafetiva é baseada no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, com lastro no principio da igualdade, previsto no caput do art. 5° da CF, e no
principio do real interesse do menor, materializado na constatacdo de concretas e reais
vantagens na constitui¢do do vinculo homoparental ao adotado. O direito & familia € um direito
humano, a ser efetivado para os menores que buscam um lar, da mesma maneira que para
aqueles individuos que desejam p6r em prética seu projeto parental, nos termos expostos no art.
227 da CF e no art. 19 do ECA.
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5 HOMOPARENTALIDADES ECTOGENETICAS

Os modelos de parentalidade resultantes do emprego das técnicas de reproducéo
assistida se sustentam em dois grupos principais: a reproducao homdloga, em que se utiliza o
material genético daqueles ou daquele individuo que iré receber o embrido, aproximando-se da
reproducdo através da relacdo sexual, e a reproducdo heterdloga, que se aproxima da
paternidade e filiagdo civil, eis que se utiliza material de um terceiro doador.!

A origem das técnicas de reproducao assistida encontra-se calcada nos casos de
infertilidade enfrentados por casais, ja que, inicialmente, eram utilizadas para possibilitar a
efetivacdo do desejo da paternidade ou da maternidade, advindo da prépria genética do par, ou
seja, através do emprego de técnicas reprodutivas homologas. Ocorre que alguns casos de
esterilidade impossibilitavam a reproducdo a partir da informacdo genética do casal,
propiciando o surgimento de técnicas com o aproveitamento de material de terceiro, através das
técnicas reprodutivas heterdlogas.?

O uso da reproducdo assistida apresenta-se como uma demanda crescente,
considerando que, diante dos avangos técnico-cientificos, possibilitou-se 0 nascimento de
novos seres sem a pratica de qualquer ato sexual: a “medicaliza¢io da reprodugio humana”?
tornou-se uma op¢do para viabilizar o exercicio do direito ao planejamento familiar. A emersao
das técnicas reprodutivas fez com que estas passassem a integrar um processo mais amplo da
medicalizac&o social, atuando como politicas pudblicas de sadde da familia.*

Inegavel que o direito fundamental a salde abrange aspectos fisicos e
psicolégicos dos individuos, sendo que, se o casal considera essencial para a sua felicidade a
constituicdo de prole, as técnicas reprodutivas devem ser consideradas como meios para torna-
la efetivo.

As técnicas de reproducdo assistida sdo bem vistas pelos casais homoafetivos,
uma vez que sdo aquelas que mais se aproximam da reproducdo bioldgica natural, preservando

aspectos desse esquema, como, por exemplo, o material genético de, ao menos, um dos

L GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiac&o: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

2 1bid.

3 CORREA, Marilena Cordeiro Dias Villela. Etica e reproducdo assistida: a medicalizacio do desejo de ter filhos.
Revista de Bioética e Etica Médica, Conselho Federal de Medicina, v. 9, n. 2, 2001. Disponivel
em: http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/download/246/246. Acesso em:
jun. 2020.

4 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade Civil dos Pais na Reproducdo Humana Assistida. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2019.


http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/download/246/246

90

componentes do casal, no caso das técnicas reprodutivas homologas. Assim, verifica-se a
reincorporacao da biologia e da procriacdo dentro do contexto das familias homoafetivas.

Dessa forma, o presente capitulo aborda a homoparentalidade constituida através
das técnicas de reproducdo assistida. Tendo em mente a complexidade, a amplitude e
controveérsia que o tema comporta, h& que se mencionar que a presente pesquisa se delimitou a
exposicao de aspectos juridicos pontuais que embasam a matéria da procriacdo assistida, em
especial, a possibilidade de casais do mesmo sexo adotarem tais técnicas, de maneira a efetivar
o0 seu direto fundamental a parentalidade.

Diante da relevancia social do tema, o Poder Publico assume a responsabilidade
de garantir a sociedade o acesso a informacéo relativa as praticas existentes de reproducao
assistida, de forma a instruir e orienta-la sobre o direito a paternidade e a maternidade, inclusive
no &mbito da familia homoafetiva.

Com o aparecimento e evolucdo da Ciéncia Médica, neste caso em especial, a
partir da tecnologia da procriagdo assistida, verifica-se, também, o crescimento de indagacoes
acerca de sua utilizacdo, especialmente de cunho legal, ético, moral e religioso. O grande
obstaculo encontra-se no fato da escassa legislacdo acerca da matéria que, talvez pela
controvérsia do tema, ndo é colocada em pauta pelos legisladores.

O estagio atual em que se encontra a matéria impde a elaboracdo de uma
estrutura juridico-legal sélida frente aos diversos aspectos polémicos que surgem quando da
abordagem da medicalizacdo da reproducdo humana. Ocorre que ndo ha normatizacao legal
acerca das técnicas de reproducdo assistida no contexto brasileiro, o que acaba agravando os
dilemas levantados sobre o tema.

Como observa Eduardo de Oliveira Leite, diante da presenca dos fatores
condicionantes para a construcdo de normas juridicas, como a utilidade social, a pretenséo de
realizacdo da justica e a ndo exclusao de consideracdes de ordem moral, ndo ha razdes para que
o legislador permanega com sua postura abstencionista.®

Considerando a auséncia de legislacdo especifica acerca das tecnicas de
reproducdo assistida, no Brasil, estas sdo regidas por normas éticas e resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina (que dispdem sobre a relacdo médico-paciente), por provimentos
expedidos pela corregedoria do Conselho Nacional de Justica (que dispdem sobre o registro de
nascimento de filhos havidos por técnicas de reproducdo assistida), e, de maneira infima, pelo
Cadigo Civil.

> LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagGes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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Desde 1992, foram expedidas cinco Resolugdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM) em relac&o a reproducdo assistida, sendo a Gltima, a de n° 2.168/2017°, em
vigor desde setembro de 2017. As sucessivas atualizac6es das resolugdes se deram, em especial,
apos o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar pelo Supremo Tribunal
Federal, em 2011.

Assim, entre as novidades da referida Resolucdo, tem-se a incluséo de todas as
pessoas capazes, solteiras ou em unido hétero ou homoafetiva, nas possibilidades de utilizacéo
das técnicas de reproducdo assistida, regulamentando a gestacdo compartilhada em casais do
mesmo sexo, ainda que nao esteja presente a infertilidade.

E importante destacar que 0 uso das técnicas de reproducéo assistida nio é
restrito aos casais homoafetivos do sexo feminino, uma vez que se estendem aos casais
formados por individuos do sexo masculino. Essa possibilidade é efetivada através da
fertilizag&o in vitro por gestacédo de substituigéo.

A possibilidade de cessdo temporaria do Utero alcanca familiares em grau de
parentesco consanguineo descendente, eis que ampliado o numero de parentes aptos a ceder o
Utero para a gestacdo. Com a mudanca na regra, filha e sobrinha também podem ceder
temporariamente seus Uteros. Pessoas solteiras também passam a ter direito a recorrer a cessdo
temporaria de Utero.

No mais, buscando evitar que as técnicas de reproducdo assistida sejam
utilizadas de maneira indiscriminada, sob pena de banalizacédo e afronta aos principios éticos, a
Lei n° 9.263/1996, que dispde sobre o planejamento familiar, determina que a prescrigdo das
técnicas depende da avaliagdo e acompanhamento clinico, devendo-se informar aos pacientes a
serem submetidos a estas 0s riscos, vantagens, desvantagens e eficacia.

Diante da necessidade de uniformizar as regras acerca da emissdo do Registro

Civil de Nascimento dos filhos havidos por reproducdo assistida em casais homoafetivos, a

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n. 2.168/2017. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficcia a tratamentos e
procedimentos médicos —, tornando-se o dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Se¢do |, p. 117. Diario
Oficial da Unido, Brasiliaz DF, 10 nov. 2017. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026. Acesso em: mar. 2020.

"BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula 0 § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 15 jan. 1996.
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm. Acesso em: jan. 2020.
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Corregedoria Nacional de Justica editou, em 2016, o Provimento n°® 52.8 O Provimento
estabeleceu que o assento de nascimento destas criancas independe de prévia autorizacéo
judicial, bem como que o registro devera ser adequado para caso existam dois pais ou duas
mées, sem fazer distinges em relacdo a ascendéncia paterna ou materna.

Apesar dos referidos atos administrativos representarem importante avango na
regulacdo acerca da efetivacdo do direito a paternidade e & maternidade aos casais
homoafetivos, verifica-se que, comumente, na utilizacdo das técnicas de reproducao assistida,
ocorrem situacdes em que um integrante do par se submete a técnica da reproducéo assistida,
enquanto o parceiro ou parceira que ndo participou do processo reprodutivo permanece excluido
da relagdo de parentesco. Essa postura discriminatdria choca-se com os avancos doutrinarios e
jurisprudenciais que a justica vem construindo sob o paradigma do afeto.

E evidente que, existindo um ndcleo familiar, selado pelo elo da afetividade,
envolvendo pais e filhos, torna-se imperioso o reconhecimento da dupla paternidade e o
estabelecimento do vinculo juridico paterno-filial com ambos os genitores, quer sejam dois
pais, ou duas maes. A importancia de tal reconhecimento vai muito além da satisfacdo pessoal
em se sentir pai ou mae, encontrando guarida no principio do melhor interesse da crianga, ja
que, para garantir a protecdo do filho, ambos o0s pais precisam assumir os direitos e deveres do
poder familiar.

Por fim, tendo em mente a posicdo de destaque assumida pelos Tribunais
brasileiros no enfrentamento de questdes ndo legisladas no pais, em especial, no tocante ao
Direito das Familias, efetuou-se um levantamento, por meio da técnica de pesquisa
jurisprudencial qualitativa junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, a
fim de expor os julgados relacionados a formacéo da familia homoafetiva com filhos, através
das técnicas de reproducdo assistida.

A opcdo por estes Tribunais é justificada pelo fato de que, considerando a
atualidade do tema e a auséncia de lei infraconstitucional que regule a matéria, as decisGes
proferidas pelo STF e STJ, por sua relevancia, repercutem, direta ou indiretamente, em todos
o0s demais tribunais e na vida dos cidadaos.

Quanto a forma de analise dos resultados obtidos na pesquisa jurisprudencial

junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, foi considerado o periodo

8 CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 52, de 14 de margo de 2016. Disp0e sobre o
registro de nascimento e emissao da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida. Brasilia,
DF, 14 mar. 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953c10912313a24633f1ale6535el.pdf. Acesso em
mar. 2020.
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de 2010 a agosto de 2020. A data inicial justifica-se pelo fato da histérica decisdo que legitimou
a familia homoafetiva, através do reconhecimento da possibilidade de formacgdo da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Depois de levantados, os dados foram filtrados,

descartando-se os resultados que ndo guardaram relacdo com o objeto desse estudo.

5.1 REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA

Denomina-se fecundacdo artificial homologa a manipulacdo dos gametas
feminino e masculino do préprio casal, ocasido em que ha, portanto, coincidéncia entre a
filiacdo bioldgica e a filiagdo juridica. Em relacdo ao procedimento, tem-se que este se divide
em dois grupos: as técnicas em que se permite a concep¢do no corpo da mulher, através da
manipulacdo dos gametas masculinos e posterior introducdo no corpo feminino, em locais em
que é possivel a fecundagéo do 6vulo; e as técnicas em que a concepgdo ocorre em laboratério,
fora do corpo da mulher, com posterior transferéncia do embrido para ser gestado, também
conhecidas como técnicas de fecundacéo in vitro.®

No que concerne a relacao de parentesco da reproducao assistida homdloga, trata
do tema o art. 1.597, 111, do Cédigo Civil, que dispde: “Presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos (...) havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido 0
marido.”® Assim, em tese, a reprodugdo assistida homoéloga nio gera grandes conflitos no que
tange ao estabelecimento das relacfes parentais, em razao de a origem do material genético ser
do préprio casal.

Contudo, h& que se mencionar que a expressdo que estabelece a presuncao de
paternidade, “mesmo que falecido o marido”, tem dado margem a inumeros debates e
discussOes, eis que desconsidera maiores esclarecimentos, ndo adentrando no mérito da
necessidade ou ndo do expresso consentimento do cénjuge falecido para o uso do material
fertilizante apos sua morte.!

Embora o Codigo Civil ndo aborde a necessidade de expressa declaracdo de

vontade do doador em ter o seu material genético utilizado apds a sua morte, a Resolugdo do

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacéo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

10 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 jan. 2002,
Brasilia, DF, Poder Legislativo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: nov. 2019.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 223.
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CFM n. 2.168, de 2017, o fez no seu item VIII, e, dessa forma, o consentimento das partes é
sempre necessario.
No caso da familia homoafetiva, o uso da reproducdo assistida homologa néo é

aplicavel para os fins de constitui¢do de prole no seio da familia.

5.2 REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

No tocante a fecundacdo artificial heterdloga, ha a utilizacdo de material
fertilizante de terceiros, seja este 0 sémen do marido e évulo de outra mulher, ou 0 sémen de
terceiro e dvulo da esposa, ou mesmo o sémen e Gvulo de estranho.!? Conforme restou
estipulado na Resolucdo do CFM 2.168, de 2017, a reproducdo assistida heterdloga pode ser
realizada, basicamente, de quatro formas: com material genético de um doador, sob a forma de
cessao tempordria de Utero, as pessoas solteiras, e em relacionamentos homoafetivos.

Assim, considerando que os casais homoafetivos sdo biologicamente inférteis,
ndo havendo a possibilidade de ambos serem pais bioldgicos da mesma criancga, utilizam a
reproducdo heterdloga para constituirem sua propria familia. No tocante aos casais femininos,
deve-se, inicialmente, escolher qual delas se submeterd a gestacdo através da inseminacao
artificial, em que é possivel a utilizacdo do préprio material genético ou do O6vulo da
companheira. Em relacdo aos casais masculinos, a técnica da reproducéo heteréloga é utilizada
dentro da perspectiva da gravidez por substituicao.

Em muito a procriacdo assistida heter6loga se assemelha a adocdo unilateral,
devendo-se destacar uma diferenca importante: nesta Gltima, o parentesco é estabelecido a partir
da sentenca que defere a adogéo, enquanto naquela ambos os pais tém o parentesco estabelecido
a0 mesmo tempo, ainda que com base em fundamentos e pressupostos diferentes.*® No mais, o
Enunciado n. 111, da | Jornada de Direito Civil, estabelece a distingdo entre adocdo e

reproducdo heteréloga:

A adocdo e a reproducdo assistida heter6loga atribuem a condi¢éo de filho ao adotado
e a crianca resultante de técnica conceptiva heter6loga; porém, enquanto na adocao
havera o desligamento dos vinculos entre o0 adotado e seus parentes consanguineos,
na reproducdo assistida heteréloga sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco
entre a crianca e o doador do material fecundante.*

12 D|AS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

18 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

14 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 111. Enunciados Aprovados na | Jornada de Direito Civil.
Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf/view. Acesso em: jan. 2020.
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Assim, a vontade das partes, manifestada no consentimento expresso dos
cobnjuges, desponta como fator determinante para a constitui¢do do vinculo de paternidade ou
maternidade.

Nessa perspectiva, em relacdo a parentalidade, o Cddigo Civil dispde em seu
inciso V, do art. 1.597, que sdo presumidos os filhos havidos por reproducdo assistida
heter6loga, desde que se tenha prévia autorizacdo do cdnjuge. O fundamento volitivo para
constituicdo do parentesco ¢ atestado através do termo de consentimento informado, conforme
previsto na Resolucdo n. 2.168/2017, ou qualquer outra forma, que ndo o siléncio, ou seja, ndo
se admite o consentimento técito, tendo em vista a tutela prioritaria dos interesses da crianca.

Por outro lado, ha que se salientar que ndo ha regramento juridico que reconheca,
expressamente, quais sdo 0s elementos necessarios e requisitos formas para o estabelecimento
dos vinculos de paternidade e filiacdo decorrentes das técnicas de reproducéo assistida, pelo
que o termo de consentimento informado pode ndo ser considerado obrigatorio nesse
contexto.®®

Nos termos estabelecidos pelo Conselho de Justica Federal, Enunciado n® 104:

No ambito das técnicas de reprodugdo assistida envolvendo o emprego de material
fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela
vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente
qualificada, gerando presuncgdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao
marido da mde da crianca concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou
implicita) da vontade no curso do casamento.®

Em que pese o Enunciado acima indicar a possibilidade de autorizacdo implicita
do marido, parte da doutrina do Direito das Familias indica a necessidade de que esta seja
necessariamente expressa e escrita, posto que gera a presuncdo do vinculo de paternidade-
filiagdo com a crianca concebida através da reproducdo assistida heteréloga.l’ Ha uma
“presungdo absoluta de paternidade socioafetiva”.!® Evidente que o requisito acima se estende
aos casais homoafetivos, casados ou em unido estavel.

Da mesma forma que a adocdo, a realizacdo do projeto parental através da

procriacdo assistida também conta com alguns requisitos. Tendo em vista a auséncia de norma

5 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

16 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 104. Enunciados Aprovados na | Jornada de Direito Civil.
Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf/view. Acesso em: jan. 2020.

" FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira (Org.). Tratado de
direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 225.


https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf/view
https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf/view
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especifica para regular a matéria, a Resolugdo do CFM contém determinadas regras que servem
de orientacdo ao intérprete e ao aplicador do sistema juridico nacional.

Ha mencdo a necessaria capacidade da pessoa gque pretende ser receptora das
técnicas de reproducdo assistida, ndo exigindo a condicdo de casada. Ainda, evidente que se
deve considerar se a pessoa esta em pleno gozo de suas faculdades mentais, com consciéncia
plena dos seus atos e com condicdes de expressar, de maneira livre e consciente, sua vontade.®

O CFM definiu, ainda, no texto da Resolugdo, o conceito de gestacdo
compartilhada, opcao utilizada nos casos de unido homoafetiva feminina. De acordo com o
documento, considera-se que 0s casos que se enquadram nesta situacdo sdo aqueles em que o
embrido obtido a partir da fecundacgéo do évulo de uma mulher é transferido para o Utero de sua
parceira, ainda que n3o exista diagnostico de infertilidade.?°

Nas relacdes homoafetivas, em que ndo ha a possibilidade da fecundacéo natural
mediante relacdo sexual, a fecundacdo artificial heter6loga é utilizada para tornar real o desejo
da paternidade e da maternidade.

Em relacdo aos efeitos juridicos de tais fatos, a pesquisa jurisprudencial realizada
junto aos sites do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal revelou que casais
homoafetivos vém, progressivamente, recebendo a tutela que lhes resguarda todos os direitos e
deveres inerentes ao poder familiar, ao passo que se reconhece a bipaternidade ou a
bimaternidade, configurada através do uso das técnicas da reproducao assistida heter6loga.

A pesquisa realizada a partir da utilizacdo das palavras-chave com a variacao
“homoparental” revelou apenas um acérdao, o qual se expde a seguir.

No ano de 2012, a Terceira Turma do STJ entendeu que o reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas como formas de familia, a partir da emblematica decisdo proferida
pelo STF, possibilitou a ampliacdo das possibilidades de adoc¢éo, tornando legalmente possivel

a adogdo promovida por casal homoafetivo. Veja-se a ementa: “Civil. Processual Civil. Recurso

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

20 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n. 2.168/2017. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos —, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secéo I, p. 117. Diario
Oficial da Unido, Brasiliaz DF, 10 nov. 2017. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026. Acesso em: mar. 2020.


http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-setembro-de-2017-19405026
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-setembro-de-2017-19405026
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-setembro-de-2017-19405026
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especial. Unido homoafetiva. Pedido de adogdo unilateral. Possibilidade. Andlise sobre a
existéncia de vantagens para a adotanda.”?!

O caso em questdo envolvia a adogdo unilateral de menor nascido através de
reproducéo assistida heteréloga, por doador desconhecido, cuja mée biologica ja vivia em uniao
estavel com a pretensa adotante. Assim, a gravidez foi reflexo do planejamento familiar,
realizada pelas duas mulheres, integrantes da familia homoafetiva, motivo pelo qual a integrante
que ndo participou, diretamente, da gestacdo da crianca, buscava obter os mesmos direitos e
deveres que sua companheira, relacionados a crianca.

Para o julgamento, a Corte se socorreu do principio da igualdade material, de
modo a embasar a deciséo, e de pesquisas realizadas no ambito da psicologia, que demonstram
ndo haver comprometimento ou prejuizos ao desenvolvimento psicossocial de criancas em
familias formadas por pessoas do mesmo sexo, quando comparadas as familias constituidas por
pessoas heterossexuais.

Ao utilizar as expressdes “filiagdo homoafetiva”, junto ao site do Superior
Tribunal de Justi¢a, no campo “pesquisa livre” da aba de jurisprudéncias do site, sdo localizados
dois acordaos, os quais ndo guardam relacdo com o uso das técnicas de reproducdo assistida,
mas sim com a possibilidade do reconhecimento da multiparentalidade nestas familias.

Repetindo as técnicas de pesquisa mencionadas acima, ou seja, utilizando as
mesmas palavras-chave entdo referenciadas, junto ao site do Supremo Tribunal Federal,
constatou-se a inexisténcia de resultados, quando pesquisadas as expressdes “homoparental” ou
“reproducdo assistida heteréloga”, enquanto a pesquisa com a expressao “filiagdo homoafetiva”
revelou cinco acérddos, contudo, nenhum guardava relacdo com o uso das técnicas de

reproducéo assistida.

5.3 GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Trata-se de técnica utilizada pela Medicina para permitir que um individuo
biologicamente impossibilitado de gestar possa ter um embrido gestado no Utero de outra
pessoa: 6vulo e o sémen sdo coletados e transferidos para um tubo de ensaio, onde ocorre a

fecundacdo. Apds um periodo, o 6vulo fecundado, que pode carregar 0 material genético

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma, Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1203140&num_re
gistro=201102016852&data=20130204&formato=PDF. Acesso em: dez. 2019. (Recurso especial n.
1.281.093/SP. Relator: Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 18 dez. 2012).


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1203140&num_registro=201102016852&data=20130204&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1203140&num_registro=201102016852&data=20130204&formato=PDF
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homologo ou heterdlogo, é transferido para o Utero materno de uma doadora, desde que
observados alguns requisitos.??

A maternidade de substituicio € a alternativa encontrada por casais
homoafetivos do sexo masculino para viabilizar o desejo de constituir prole. Entre o casal, é
feita a escolha de qual deles ser& o doador de sémen, podendo optarem por utilizar o material
genético de ambos, com o intuito de ndo se identificar quem é o pai bioldgico do filho, e também
quem ird gerar a crianga.?®

Nesse caso, a gravidez ndo é resultado do projeto parental da mulher que gestou,
dissociando-se, portanto, o desejo da parentalidade da gravidez, ou mesmo o material genético
pode ndo coincidir com o da mée gestacional, ou da mée afetiva. Imagine-se a hipétese: a
doadora do Gtero (mae bioldgica) vai realizar a gestacdo de um embrido que foi fecundado a
partir de um évulo que foi doado por outra mulher (mée genética), em razdo da vontade de
concretizar o planejamento familiar de outra mulher (mée social).?* Juridicamente, a pratica
mitiga o brocardo mater semper certa est, que concebia como imutavel a coincidéncia entre a
verdade bioldgica e a verdade juridica em relacdo a maternidade pelo parto.

A partir da Resolucdo editada pelo Conselho Federal de Medicina, ha
autorizacdo as clinicas, centros e servicos de reproducdo assistida para realizarem a gestacao
em utero alheio, mencionando, inclusive, expressamente, a inclusdo das unides homoafetivas
no rol de atendimento, desde que observados determinados requisitos.?®

Dentre as principais condicBes, menciona-se que a técnica deve possuir
finalidade médica, ou seja, s6 deve ser utilizada em pessoas que, de fato, ndo possam gestar;
que a cessdo temporaria do utero se dé entre parentes até o quarto grau “(primeiro grau —

mae/filha; segundo grau —avé/irma; terceiro grau — tia/sobrinha; quarto grau — prima).”2® Deve-

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira (Org.). Tratado de
direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

24 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Gestagdo por outrem e determinacdo da maternidade (méae de
aluguel). Curitiba: Génesis, 1998. p. 69-70.

%5 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n. 2.168/2017. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficcia a tratamentos e
procedimentos médicos —, tornando-se o dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Se¢do |, p. 117. Diario
Oficial da Unido, Brasilia: DF, 10 nov. 2017. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026. Acesso em: mar. 2020.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n. 2.168/2017. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos —, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Se¢do I, p. 117. Diario
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se mencionar que € possivel a ocorréncia da cessdo de Utero por parentes por afinidade, como
sogra ou cunhada, com a determinacdo de que estes casos sejam submetidos a aprovacao do
Conselho Regional de Medicina.?’

No Brasil, a utilizacdo de material genético para reproducéo assistida, através do
sémen e 6vulos, deve ser feita sempre em carater ndo oneroso, uma vez que, legalmente, proibe-
se 0 mercado e comércio de espermas e 6vulos. Dessa forma, os requisitos objetivos visam
impedir a mercantilizacdo da gestacdo e resguardar os pais.

Ainda, imprescindivel o consentimento informado de todos os envolvidos no ato,
ou seja, da mulher fornecedora do 6vulo, do marido desta, da mulher receptora do material
genético, garantindo a efetiva ciéncia destes sobre suas responsabilidades futuras, quando do
nascimento da crianca.?®

A pesquisa jurisprudencial em relacdo ao uso da gestacdo por substituicdo para
a formacdo da familia homoafetiva com prole ndo retornou resultados. Ao utilizar as expressées
“gestacdo por substituicdo”, “maternidade substitui¢do”, “barriga aluguel”, junto aos sites do
Superior Tribunal de Justiga e Supremo Tribunal Federal, no campo “pesquisa livre” da aba de
jurisprudéncias dos sites, ora ndo foram encontrados resultados, ora foram localizados acérdaos
que ndo guardavam relacdo com a matéria do Direito das Familias.

Por outro lado, ao utilizar as expressdes “reproducdo assistida heterdloga”, junto
ao site do Superior Tribunal de Justica, no campo “pesquisa livre” da aba de jurisprudéncias do
site, localiza-se, da mesma forma, somente um acordao.

Recentemente, em maio de 2019, o Superior Tribunal de Justica negou
provimento ao recurso do Ministério Publico de Santa Catarina, para permitir o registro de
dupla paternidade, sem a inclusdo do nome da mée bioldgica, no registro civil de uma crianca,
nascida através da reproducdo assistida.

Colaciona-se 0 acorddo a seguir:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA.
REPRODUCAO ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOGCAO
UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR DO
MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO E
FILIACAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICICIALIZACAO DA EFETIVIDADE

Oficial da Unido, Brasiliaz DF, 10 nov. 2017. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026. Acesso em: mar. 2020.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

2 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de familia.
3. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO STF
ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR [INTERESSE DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO E DO
PAI SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO. CONCRECAO DO
PRINCIP10 DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. Pretensdo de incluséo de
dupla paternidade em assento de nascimento de crianca concebida mediante as
técnicas de reproducdo assistida sem a destituicdo de poder familiar reconhecido em
favor do pai biolégico. 2. [...] A doadora do material genético, no caso, ndo
estabeleceu qualquer vinculo com a crianga, tendo expressamente renunciado ao
poder familiar. [...] Os conceitos legais de parentesco e filiacdo exigem uma nova
interpretacao, atualizada a nova dinamica social, para atendimento do principio
fundamental de preservacdo do melhor interesse da crianca.?®

O casal homoafetivo teve uma filha com a ajuda da irmd de um dos
companheiros, que se submeteu a um processo de reproducdo assistida. Apos a renlncia do
poder familiar por parte da genitora, o casal solicitou o registro em nome do pai bioldgico
(doador do material genético) e do pai socioafetivo, mantendo em branco o campo relativo ao
nome da mée.

Em primeira instancia, o pedido foi procedente, motivo pelo qual o MPSC
ingressou com recurso, sob o fundamento de que a competéncia para o julgamento nédo seria da
Vara da Familia, mas da Vara de Infancia e Juventude, pois a demanda deveria ser tratada como
pedido de adogéo unilateral. No julgamento do recurso, no STJ, o Ministro relator sustentou
que a irmd de um dos genitores ndo tem vinculo de parentesco com a menor, e, sendo assim,

ndo ha que se falar em desligamento dos vinculos, como ocorre na adogao.

5.4 INSEMINACAO ARTIFICIAL CASEIRA

Em razdo do elevado custo dos procedimentos médicos na reproducao assistida,
vem ganhando cada vez mais espaco 0 uso da inseminacdo artificial caseira. Trata-se de
procedimento realizado fora das clinicas médicas, que consiste na coleta de sémen, advindo de
doador, andnimo ou ndo, e posterior inseminacdo na cavidade vaginal da mulher, com o auxilio
de seringa ou aplicador.*

Considerando que a visibilidade do método da inseminagdo artificial caseira é
recente, a pesquisa académica e doutrinaria é excessivamente escassa, destacando-se decisdes

judiciais que, em sua maioria, tratam de pedidos de alvaras, propostos por casais homoafetivos

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma, Brasilia, DF, 2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=95758423&num_
registro=201601607664&data=20190521&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: ago. 2019. (Recurso especial n.
1.608.005/SC. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. DJe: 21 maio 2019). (grifo nosso).

3 OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino. Inseminacio artificial caseira. Migalhas, 22 out. 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/267599/inseminacao-artificial-caseira. Acesso em: maio 2020.
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do sexo feminino, objetivando que a crianca gestada através da técnica seja registrada em nome
das duas companheiras®, ou mesmo determinag@es judiciais para que o registro civil de
nascimento da crianga conste a dupla paternidade ou a dupla maternidade.®?

Assim, por se tratar de pratica utilizada no Brasil, tanto em unifes hétero ou
homoafetivas, quando estas desejam constituir filhos, € importante mencionar a inseminacéo
artificial caseira como uma das possibilidades de formacdo da familia homoparental. Nas

palavras de Marianna Chaves:

E imperioso ressaltar que nada impede que os homossexuais recorram ao método
natural de reproducéo, com ou sem a presenca da cOpula. O casal homossexual é
naturalmente infértil, mas os individuos, em si, ndo. Por exemplo, uma lésbhica pode
se autoinseminar, sem recorrer a qualquer centro de satide.®

Ao contrario do que se verifica na reproducdo assistida, na técnica caseira 0
doador do material genético pode ser conhecido pela mulher inseminada. Neste caso, € possivel
vislumbrar diversas consequéncias juridicas advindas do ato: a responsabilizacdo civil do
doador para com o filho; possibilidade de uma acao declaratéria ou negatdria de paternidade;
técnica pode ser um agente de risco para 0 ambiente familiar, pois o doador serd conhecido;
possibilidade da criacdo de um banco de sémen com fins lucrativos.

O doador também ndo é submetido, obrigatoriamente, a exames especificos, com
a finalidade de pesquisar eventuais doencgas genéticas ou nao, que podem ser transmitidas a
mulher ou aos filhos, além de que o0 esperma acaba sendo exposto e manuseado em um ambiente
inadequado. Dessa maneira, a inseminacdo caseira ¢ amplamente criticada no ambiente médico.
A atual Secretaria executiva da Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana, a ginecologista

Nilka Fernandes Donadio, critica o procedimento:

Quando a gente pensa em inseminacao, sabe que ela deve ser feita em laboratério e 0
sémen deve passar por um processamento, que elimina fatores que podem trazer
consequéncias graves a salde da mulher. Na inseminacgdo caseira, ela pode sofrer
infeccdo no colo do Utero ao injetar o sémen por meio de uma seringa. Além disso,

31 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Proc. 5000572-
57.2020.8.21.0017. Relator: Juiz Luis Antonio de Abreu Johnson. Data da decisdo: 04 maio 2020. Disponivel
em: http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/158879890371613.pdf. Acesso em: jun. 2020.

32 ASSESSORIA DE COMUNICACAO DO IBDFAM. TIPB reconhece dupla maternidade em caso de
“inseminagao caseira”. Ibdfam, 26 set. 2018. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6765/T JPB+reconhece+dupla+maternidade+em+caso+de+%5C%E2%80%
9Cinsemina%C3%A7%C3%A30+caseira%5C. Acesso em: jun. 2020.

3 CHAVES, Marianna. Parentalidade homoafetiva: a procriacdo natural e medicamente assistida por
homossexuais. In: DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.


http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/158879890371613.pdf
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6765/TJPB+reconhece+dupla+maternidade+em+caso+de+%5C%E2%80%9Cinsemina%C3%A7%C3%A3o+caseira%5C
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6765/TJPB+reconhece+dupla+maternidade+em+caso+de+%5C%E2%80%9Cinsemina%C3%A7%C3%A3o+caseira%5C
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quem garante que os exames feitos pelo doador estdo corretos? E dificil chancelar
uma indicagdo para esse procedimento.3

A técnica, muitas vezes, é precedida da celebracdo de um contrato firmado entre
a possivel gestante e o doador, estabelecendo os critérios para a inseminacao. Ocorre que a falta
de regulamentacdo legal pode acarretar que estes acordos sejam questionados judicialmente,

gerando uma enorme inseguranca juridica aos envolvidos.

5.5 APOSSIBILIDADE DA BIPARENTALIDADE HOMOAFETIVA

Tendo em vista o notavel avango da Medicina no campo da genética, tem-se que
a concepcao nao mais ocorre, tdo somente, a partir do contato sexual entre um homem e uma
mulher. Assim, as técnicas de reproducdo assistida possibilitaram a efetivacdo do direito a
paternidade e a maternidade aos casais homoafetivos, suscitando novos debates no campo do
Direito.

O direito a paternidade e a maternidade abrange o planejamento familiar, com a
deciséo do casal de constituir filhos a partir de informag6es, métodos e técnicas que permitam
efetivar suas escolhas. Por conseguinte, o projeto parental de casais do mesmo sexo deve ser
contemplado na normativa que rege o planejamento familiar (Lei n. 9.263, de 1996)%, em
especial, pelo fato de que o texto da lei ndo traz qualquer mencdo a orientacdo sexual ou
identidade de género dos seus integrantes:

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de a¢des
de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo Unico - E proibida a utilizagdo das acBes a que se refere o caput para
qualquer tipo de controle demografico.®®

Dessa maneira, o critério predominante para a determinacdo da filiacdo é o ato
de planejamento do uso das técnicas de reproducgéo assistida, ou seja, o vinculo de parentesco
deve ser atribuido aqueles que tiveram a iniciativa de sua realizacdo. Nestes casos em que a

reproducéo através da relacdo sexual € substituida por uma vontade juridicamente qualificada,

3 LEMOS, Vinicius. Os brasileiros que doam sémen para inseminagfes caseiras. BBC News, 29 nov. 2017.
Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-42145205. Acesso em: jun. 2020.

% BRASIL. Lei n°9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Diario Oficial, 15 jan. 1996. Brasilia,
DF, Poder Legislativo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19263.htm. Acesso em: fev.
2020.

% 1bid.


https://www.bbc.com/portuguese/geral-42145205
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.263-1996?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9263.htm
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devem prevalecer os elementos afetivo e social para fixacdo do vinculo de parentesco, pautado
na parentalidade responsavel.

Nos casos de fertilizacdo artificial heter6loga, em que genitores e filhos nédo
compartilham o mesmo material genético, entende-se que o vinculo afetivo é gerado antes
mesmo do nascimento da crianga, ou seja, antes mesmo da construgdo da posse do estado de
filho, sendo esta antecipadamente presumida, propiciando verdadeira relacdo de filiagdo
socioafetiva.®’

Em todos estes casos, ha a ocorréncia da posse do estado de filho ou estado de
filho afetivo, ou seja, quando a pessoa desfruta de situacdo juridica, no caso, o vinculo de
filiacdo, que ndo corresponde a verdade, contudo, a aparéncia faz com que todos acreditem
existir a aludida situacdo, emprestando-se juridicidade a estas manifestacdes.®® E sob esta
perspectiva que se deve analisar a caracterizacao da filiacdo afetiva, preservando-se o direito
da crianca em ostentar o nome da familia que a concebeu mediante reproducdo assistida.

A Lei de Registros Publicos ndo contém normativa estabelecendo a lavratura do
registro de nascimento para filhos havidos por técnicas de reproducéo assistida. Dessa forma,
até pouco tempo atras, casais que tivessem filhos gerados por meio de tais técnicas precisavam
ingressar na justica para poder registrar seus bebés.

Visando desjudicializar a questdo do registro civil de filhos havidos por
reproducdo assistida, a Corregedoria Nacional de Justica vem editando, desde 2016,
provimentos que regulamentam a emissdo de certiddo de nascimento dos filhos havidos por
reproducdo assistida. Este mesmo entendimento ja ganhava for¢ca com os Enunciados da
Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal, e do Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, do IBDFAM,; veja-se:

Enunciado n° 608, CJF: E possivel o registro de nascimento dos filhos de pessoas do
mesmo sexo originarios de reprodugdo assistida, diretamente no Cartorio do Registro
Civil, sendo dispensével a propositura de a¢do judicial, nos termos da regulamentacdo
da Corregedoria local.®®

Enunciado 12, IBDFAM: E possivel o registro de nascimento dos filhos de casais
homoafetivos, havidos de reproducao assistida, diretamente no Cartério do Registro
Civil.%°

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

3 1bid.

39 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 608. Enunciados Aprovados na VIl Jornada de Direito
Civil. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados%20aprovados%20-%20V11%20jornada/view. Acesso em: jan. 2020.

4 IBDFAM. IBDFAM aprova Enunciados. Belo Horizonte, 28 out. 2015. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM-+aprova+Enunciados+++. Acesso em: jan. 2020.


https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados%20aprovados%20-%20VII%20jornada/view
https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados%20aprovados%20-%20VII%20jornada/view
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM+aprova+Enunciados+++
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Considerando que a deciséo de ter filhos, ou seja, 0 projeto parental, pertence ao
casal, urge assegurar a estes o direito de proceder ao registro dos filhos em nome de ambos,
seja em uma relacdo hétero ou homossexual. Assim, nas técnicas de reproducdo assistida, a
partir do uso do material de uma mulher, implantado em sua parceira, viabiliza-se o registro do
filho em nome de duas mées, uma vez que ambas compartilharam a gravidez da crianga. No
caso da biparentalidade masculina, utiliza-se o Utero de uma doadora, na gestagdo por
substituicdo, sendo indiscutivel a inclusdo do casal masculino no campo da filiacéo do registro

da crianca, posto que o projeto parental pertence a ambos.

5.6 O REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO A LUZ DOS PROVIMENTOS N. 63/17 E N.
83/19 DO CNJ

Inicialmente, importante destacar a matéria fixada pelo Cédigo Civil brasileiro,
que traz: “Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem™!, permitindo-se deduzir que o parentesco deriva de lagos de sangue,
estabelecidos através de relaces sexuais ou técnicas de reproducdo assistida, ou através de
outras situacdes reconhecidas pelo Direito, como a adog&o, ou o vinculo socioafetivo.*2

Com a recepcdo juridica de diferentes tipos de filiacdo, seja ela bioldgica,
registral, socioafetiva, adotiva, dentre outras, as familias podem apresentar, a depender da
analise de cada caso concreto, uma multiplicidade de vinculos parentais, explicitando a
possibilidade de convivéncia entre estes, sem a necessidade de exclusdo ou prevaléncia das
paternidades.

Dessa maneira, ha uma massiva diminuicdo da forca das presunc@es legais de
paternidade.*® Esse entendimento foi ratificado na | Jornada de Direito Civil, através da redacio
do Enunciado 103:

O Céddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducédo
assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu

41 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 jan. 2002,
Brasilia, DF, Poder Legislativo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: jun. 2020.

42 FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia parental. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira (Org.). Tratado de
direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019.

43 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho.44

Em verdade, ha diversas maneiras de determinagdo do parentesco. A verdade
juridica pode aparecer sem que haja correspondéncia com a verdade bioldgica, por exemplo,
quando ha o reconhecimento da paternidade de crianca, como se fosse filho préprio. Por outro
lado, a verdade juridica ndo é suficiente para a preservacdo dos lagcos, em especial, diante da
diminuicdo de sua importancia na atualidade, em detrimento da verdade afetiva. Assim,
conclui-se que se a verdade juridica ndo estiver baseada na posse do estado de filho, em uma
concreta relacao paterno-filial, pode ser ela desconsiderada para que se busque, em seu lugar, a
verdade bioldgica ou a verdade afetiva.*

Nesse momento, € importante abordar os fundamentos da paternidade,
maternidade e filiacdo resultantes da reproducédo assistida, tendo em vista os efeitos juridicos
decorrentes desta. O questionamento trazido por Guilherme Calmon € interessante ao passo que
confronta a verdade juridica, a verdade biologica e a verdade efetiva, sem excluir a

possibilidade de coexisténcia entre estas.

Qual serd a origem e, simultaneamente, o fundamento das rela¢des paterno-materno-
filiais decorrentes da procriagdo assistida? A verdade juridica — diante da (aparente)
consanguinidade —, a verdade bioldgica — devido & comprovada e inquestionavel
consanguinidade — ou a verdade afetiva — diante de fonte diversa da consanguinidade,
ou seja, da vontade, do desejo, do afeto, do consenso?4

E nesse sentido de complementariedade o recente entendimento do Supremo
Tribunal Federal, ou seja, de que a existéncia de paternidade socioafetiva ndo exime a
paternidade do pai bioldgico. Trata-se da Repercussdo Geral n. 622, posicao adotada pelo STF
quando do julgamento do RE 898.060*", que aprovou a tese que reconhece a possibilidade de
se estabelecer a multiparentalidade nas relagdes familiares contemporaneas, através do

reconhecimento simultaneo das formas socioafetiva e bioldgica de paternidade, desde que haja

4 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 734. Enunciados Aprovados na VIl Jornada de Direito
Civil. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734. Acesso em: jun.
2020.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.

46 |bid. p. 675.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenadrio, Brasilia, DF, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=4803092&numer
oProcesso=898060&classeProcesso=RE&numeroTema=622#. Acesso em: jan. 2020. (Recurso Extraordinario
n. 898.060/SC. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 21 set. 2016).
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interesse do filho, evidenciando a afetividade como um elemento efetivamente juridico dentro
do Direito das Familias.

Para Christiano Cassettari, a multiparentalidade € tida como uma das possiveis
consequéncias da socioafetividade.*® Contudo, conforme ja mencionado em capitulo anterior,
0 autor pontua que “ndo constitui multiparentalidade a hipotese de a pessoa ter duas mées ou
dois pais em seu assento de nascimento, pois ela pressupde trés ou mais pessoas no registro de
nascimento como pais.”*°

Exemplo comum de multiparentalidade € aquela resultante das familias
recompostas, ou seja, quando ha a convivéncia entre novos e antigos membros de um ndcleo
familiar, com a construgdo de nova relacdo de parentesco por afinidade. Tratando da
homoparentalidade, tem-se que, nos casos em gque uma pessoa, integrante de uma relacéo
heterossexual pretérita com filhos, apds o rompimento desse lago original, passa a se relacionar
com outro individuo do mesmo sexo, visualiza-se a possibilidade de inclusdo desse novo
membro nas relagdes de parentesco, quando desenvolvido um convivio afetivo entre estes, sem
que se exclua qualquer vinculo parental anterior.

Dessa forma, uma vez estabelecido o vinculo afetivo, a partir da assungdo do
novo integrante da familia das funcGes prdprias de genitor, permite-se que, em observancia ao
principio do melhor interesse do menor, nenhum dos pais ou mées, sejam eles ou elas afetivos
ou bioldgicos, seja excluido da entidade familiar, podendo todos terem reconhecidos,
legalmente, os papéis de pais ou mdes do mesmo filho, como de fato os exercem.

Feitas tais consideracBGes, cumpre mencionar que, em sintese, pode-se apontar
trés principais exemplos que fundamentam os vinculos de paternidade, maternidade e filiagdo
vinculadas a procriacao assistida: 1) quando houver reproducéo assistida homéloga do casal em
que a mulher engravidou, ha simultaneidade entre a verdade biol6gica e a verdade juridica; 1)
guando houver reproducdo assistida heteréloga, ha coincidéncia, tdo somente, do lado de um
integrante do casal, restando ao outro a verdade bioldgica, quando houver contribuicdo
bioldgica, ou a verdade afetiva; 111) quando houver o nascimento de crianca a partir da fusao de
gametas de terceiros, inexiste o encontro entre a verdade bioldgica e a verdade juridica, mas

estabelece-se o vinculo através da existéncia da verdade afetiva.®®

4 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos. 2. Ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2015.

49 Ibid.

S0 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac@es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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Ainda é necessario pontuar que a doagdo de gametas ndo é capaz de estabelecer,
por si s, um fundamento para a formacdao de vinculos de parentesco, eis que a manifestacao de
vontade do doador € voltada, exclusivamente, para o negdcio juridico que consiste na utilizacédo
do seu material genético, ndo havendo, portanto, o elemento subjetivo de se tornar pai ou mae.

Nesse sentido, esclarece Guilherme Calmon:

Néo ha outro elemento subjetivo por parte do doador a ndo ser o especial fim de prestar
solidariedade as pessoas que, por motivos outros, ndo tém condi¢Ges de procriar
através dos meios naturais. Ndo ha como sequer conceber o pressuposto do risco,
levando em conta que sua atividade se relaciona apenas e tdo-somente a doacdo e,
nesse sentido, caso houvesse qualquer possibilidade da pessoa do doador se tornar pai
ou mée da crianca concebida, certamente todas as técnicas de reproducdo assistida
heter6loga ndo mais seriam realizadas e, consequentemente, varias pessoas ndo teriam
como satisfazer o direito a reproducéo.>!

Dessa maneira, se a verdade juridica vier acompanhada da verdade afetiva, deve
ela prevalecer sobre a verdade bioldgica. Sobreleva-se o afeto como elemento basilar para a
constituicdo do vinculo de paternidade-maternidade-filiacdo, posto que os fatos fisicos da
concepcdo e do parto, tio somente, ndo mais sdo capazes de o estabelecer. E esse 0
entendimento de Paulo Lobo: “[...] toda paternidade é necessariamente socioafetiva, podendo
ter origem bioldgica ou ndo bioldgica; em outras palavras, a paternidade socioafetiva é género
do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a paternidade ndo biologica.”>2

O Cadigo Civilista brasileiro adota a presuncdo de filiacdo gerada por
procedimentos de reproducgdo assistida, desde que ocorridos na constancia do matrimonio,
conforme traz a redagdo do art. 1.597. Assim, a norma legal permite que qualquer componente
do casal, sem a companhia do outro, possa registrar o recém-nascido, perante o Registro Civil
de Pessoas Naturais, desde que apresente a declaracdo de nascido vivo e a certiddo de
casamento.

Em contrapartida, ndo h& no ordenamento patrio qualquer mencdo aos
relacionamentos convivenciais, ndo contemplados pelo casamento. A Corregedoria Geral do
Estado do Mato Grosso foi pioneira ao editar o Ato Normativo n. 54/14%, regulamentando o

registro de nascimento e adocdo homoparental no Brasil. Assim, desde 2014, os casais

5L GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento
da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar 2003.
p. 689.

52 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 21.

% MATO GROSSO. Corregedoria Geral de Justica do Estado do Mato Grosso. Provimento n. 54/2014.
Regulamenta os procedimentos do registro de nascimento homoparental. Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arg/downloads/Imprensa/Noticialmprensa/file/2014/07%20-
%20JULHO%202014/29-%20Registro%20de%20nascimento%20homoparental.pdf. Acesso em: abr. 2020.
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http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2014/07%20-%20JULHO%202014/29-%20Registro%20de%20nascimento%20homoparental.pdf
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homoafetivos de Mato Grosso podem registrar seus filhos diretamente no cartério. Para o
registro, o casal devia apresentar nos cartorios, entre outros documentos, a declaracdo de
nascido vivo (DNV) e certidao de casamento. No caso de adocdo, no entanto, a alteragdo do
registro permaneceu dependendo de decisdo judicial.>*

Tendo em vista a necessidade de uniformizar a emissdo das certiddes de
nascimento para os filhos que ndo séo frutos de um relacionamento matrimonial, em especial,
visando estipular regras para o registro de nascimento de filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida, em marco de 2016, a corregedoria do Conselho Nacional de Justica editou,
inicialmente, o Provimento n. 52.> Contudo, o documento continha disposi¢do que tolhia a
doacdo solidaria de material genético, eis que exigia a indicacdo do nome do doador ou doadora
deste.

Dessa forma, logo em 2017, editou-se o Provimento n. 63, da corregedoria do
Conselho Nacional de Justica, corrigindo a falha mencionada acima e reafirmando o
reconhecimento voluntério da paternidade ou maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer
idade, feito perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais. Em verdade, o Provimento
n. 63 exaltou a condicdo de posse do estado de filho, ou seja, a situacdo em que o individuo é
criado por pessoa sem vinculo sanguineo, independente de formalidades, revelando uma
constancia social da relagéo entre pai e filho.

Dessa maneira, casais homoafetivos, que tenham utilizado das técnicas de
reproducdo assistida para constituirem sua prole, segundo a regra estabelecida pelo Provimento,
podem comparecer diretamente aos Cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais para
emitirem o registro de nascimento dos filhos, independentemente de ordem judicial.

O documento contém disposicdo expressa determinando a emissdo do registro
de nascimento de criangas havidas por técnicas de reproducdo assistida, mediante o
comparecimento de ambos 0s pais, ou apenas um, desde que apresentado documento
comprobatério do casamento ou unido estavel, através de escritura publica ou sentenca que a

reconheca, em observancia a seguranca juridica que deve nortear os registros publicos.®’

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessoes. 2. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2018, p. 65.

% 1bid, p. 66.

% CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63 de 14 de novembro de 2017. Institui
modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro
civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e
maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos
filhos havidos por reproducéo assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em
mar. 2020.

5" ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporéaneo. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.
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Além disso, ¢ necessario apresentar a “declaracdo de nascido vivo (DNV)” e
“declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de
reproducdo humana em que foi realizada a reproducdo assistida, indicando que a crianca foi
gerada por reprodugio assistida heteréloga, assim como o nome dos beneficiarios.”>®

A Declaracdo de Nascido Vivo é um formulério padrdo, fornecido pela
Secretaria de Vigilancia em Saude e preenchido por médico responsével, nas maternidades ou
estabelecimentos hospitalares em que houve o nascimento. Caso o parto seja feito em ambiente
domiciliar, sera firmado o registro por duas testemunhas que assistiam o0 nascimento, sem
assisténcia médica, sendo a declaragio preenchida pelo Cartorio de Registro Civil.>®

Também estabeleceu-se que: “[...] no caso de filhos de casais homoafetivos, o
assento de nascimento devera ser adequado para que constem os homes dos ascendentes, sem
referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.”®® Embora a Lei de Registros
Publicos mencione a possibilidade do registro de pai e mée, para Conrado Paulino, é necessario
que a legislacdo seja interpretada a luz da dignidade da pessoa humana e da doutrina da protecéo
integral, a fim de flexibiliza-la e adapta-la as realidades apresentadas, possibilitando o registro
da bipaternidade ou a bimaternidade.5*

Caso 0 bebé provenha da maternidade de substitui¢do, ha disposi¢do expressa no
Provimento determinando que “[...] ndo constara do registro o nome da parturiente, informado
na declaragdo de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela
doadora temporaria do Gtero, esclarecendo a questdo da filiagdo.””%

Cristiano Chaves de Faria entende que, caso o0 parto seja realizado pelo préprio
médico que realizou o procedimento de fertilizacdo, este fornecera documento, inscrevendo, na
declaracdo de nascido vivo, 0 nome da mae biolégica ou da mae social. Por outro lado, caso o
profissional que realizar o parto ndo seja 0 mesmo que efetuou a fertilizacdo em Utero da

gestante, este somente podera incluir na declaracio de nascido vivo o nome da parturiente.

% CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63 de 14 de novembro de 2017. Institui
modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro
civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbagdo da paternidade e
maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certidao dos
filhos havidos por reproducdo assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em
mar. 2020. (Art. 17, 1 e 1I).

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e préatica. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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De qualquer forma, o provimento estabelece que ndo constara do registro o nome
da parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, de maneira a preservar o0 nome dos
autores do projeto parental.® Em qualquer hipotese, permite-se ao interessado, ou ao Ministério
Publico, promover a suscitacdo de duvida para buscar a inscricdo do nome da mée socioafetiva
e/ou bioldgica no registro de nascimento da crianga.®®

Tendo em vista a necessaria protecdo dos menores, nascidos de um
relacionamento convivencial ndo formalizado, o aludido provimento estabeleceu o
reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer
idade, feito perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais.

De forma pratica e formal, o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva sera processado perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que
em local diverso daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibicdo de documento
oficial de identificagcdo com foto do requerente e da certiddo de nascimento do filho, ambos em
original e cdpia.®® Podem reconhecer pessoas maiores de dezoito anos, independentemente do
estado civil, regra semelhante ao ja estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.®’

Além disso, para ndo subverter a ordem hereditaria, ndo poderdo reconhecer a
paternidade ou maternidade socioafetiva os irmé&os entre si nem os ascendentes. O pretenso pai
ou mae sera pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser reconhecido.®®

Do termo de reconhecimento, além dos dados do requerente, constardo os dados
do campo “filiacdo” e “do filho”, que constam no registro, conforme as normas da Corregedoria
Geral de Justica do Estado, devendo o registrador colher a assinatura dos genitores biol6gicos
do reconhecido, na hipétese deste contar com menos de dezoito anos, de forma a ser necessaria
aanuéncia expressa na presente situacao. Caso o filho for maior de doze anos, o reconhecimento
da paternidade ou maternidade socioafetiva deve contar com seu consentimento.5°

Dentre as novidades do Provimento, tem-se a possibilidade do reconhecimento
da multiparentalidade extrajudicialmente, tendo em vista a redacéo do artigo 14, que viabilizou
0 registro de dois pais ou duas mées no campo da filiagdo. Contudo, a determinacdo de que o

4 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
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modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro
civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e
maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos
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reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva s6 poderé ser feito de maneira
unilateral gerou diversas discussdes na doutrina.

Em sintese, a norma visa evitar a tentativa de regularizagdes de “adogdes a
brasileira”, posto que ¢ possivel o reconhecimento extrajudicial de vinculos socioafetivos
apenas unilateralmente, ou seja, ou do lado paterno ou do lado materno. Uma vez realizado um
reconhecimento extrajudicial de um ascendente, ndo se podera reconhecer a0 mesmo outro
ascendente.”

No mais, manteve-se a proibicdo de recusa dos Oficiais Registradores ao registro
de nascimento e emissdo da certiddo correspondente para os filhos havidos por técnicas de
reproducéo assistida, sob pena de providéncias disciplinares cabiveis.”* Vale ressaltar que,
suspeitando de fraude, falsidade, méa-fé, vicio de vontade, simulacdo ou duvida sobre a
configuracdo do estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa, nao praticara o
ato e encaminhara o pedido ao juiz competente nos termos da legislacéo local.

Visando aperfeicoar as disposi¢des do documento, a Corregedoria Geral de
Justica do CNJ editou o Provimento n. 83, em 14 de agosto de 2019.”> O novo Provimento
tornou mais criterioso e restritivo o procedimento de reconhecimento extrajudicial da filiacdo
socioafetiva, posto que determinou ao registrador atestar a ocorréncia do vinculo afetivo,
estavel e exteriorizado socialmente, através da apuracdo de elementos concretos de prova, tais
como documentos escolares que contenham a inscricdo do pretenso pai como responsavel do
aluno, inscricdo do filho no plano de satide ou 6rgdo de previdéncia, dentre outros.”

Dentre as principais modificacdes, tem-se a idade minima do reconhecido, que
passa a ser de 12 anos, ou seja, 0 reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade
socioafetiva s pode ser feito em relacio a pessoa maior de 12 anos de idade,’* caso se intente
a formalizacdo de vinculos afetivos para sujeitos em idade inferior, devera a demanda tramitar
pela via judicial.

Por fim, acrescentou-se determinacdo para que, atendidos os requisitos para o

reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva, este seja encaminhado ao
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representante do Ministério Publico para que seja emitido parecer, e, desde que favoravel, serd
possivel, entdo, o registro.”

Imperioso mencionar que, a partir da constituicdo de um vinculo parental, no
caso ora abordado, a homoparentalidade constituida pelas técnicas de reproducdo assistida, é
inequivoco que o filho contara com todos os direitos inerentes ao estado de filiacdo, podendo-
se mencionar, a titulo de exemplo, o direito & convivéncia familiar, alimentos e direitos
sucessorios.

Deve-se destacar o fato de que tal reconhecimento tem a natureza juridica de
negdcio juridico unilateral, ndo modal, irretratdvel e formal. Assim sendo, por ser o
reconhecimento irrevogavel, este somente pode ser desconstituido via judicial, nas hipdteses de
vicio de vontade, fraude ou simulacéo.

A possibilidade do reconhecimento extrajudicial do vinculo socioafetivo
apresenta reais vantagens ao reconhecido, posto que coibe a judicializacdo e burocratizacdo da
matéria, formaliza, no mundo do Direito, a vivéncia do dia a dia, garantindo-lhe o pleno
exercicio da cidadania. Sob o viés do pretenso pai ou mée, o Provimento busca assegurar o
respeito a diversidade sexual, bem como ao pluralismo das entidades familiares, garantindo a
prevaléncia dos lagos de afeto em detrimento ao critério da consanguinidade.

Dessa forma, hd uma clara adaptacdo do sistema de constituicdo de paternidade
e filiacdo aos valores e principios constitucionais, tornando-o mais flexivel e amplo, em uma

evidente valorizacdo da dignidade humana e em busca dos melhores interesses da crianca.”®

5.6.1 Registro civil como pressuposto para efetivacdo da cidadania e da dignidade da pessoa

humana

No ordenamento juridico brasileiro, a prova da filiacdo é produzida através da
certiddo do termo de nascimento, registrada no Registro Civil de Pessoas Naturais, conforme
redacédo do art. 1.603, do Codigo Civil. Por sua vez, o registro de nascimento é disciplinado
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pela Lei de Registros Publicos, Lei n° 6.015/73, tendo sua redacdo sido objeto de diversas
alteracdes ao longo do tempo.

Tendo em vista a importancia que assume o registro de nascimento, como um
pressuposto basico do exercicio da cidadania, elevou-se este direito ao status de direito humano,
reconhecido, expressamente, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 19686,
aprovado pelo Brasil, em seu artigo 24: “2. Toda crianga devera ser registrada imediatamente
ap0s seu nascimento e devera receber um nome.”’’

No Brasil, o Registro Civil de Nascimento é um direito fundamental do cidadéo
e constitui-se como pressuposto para a formalizacdo da pessoa natural perante a ordem juridico-
social, além de ser documento essencial para a préatica de atos da vida civil. Nas palavras de
Loureiro, o registro civil é: “denominado de primeiro documento da cidadania: trata-se de
documento indispensavel para a constatacdo das qualidades pessoais, ndo apenas pela prova das
situacBes juridicas, como também pela publicidade que garante a oponibilidade destas
situagdes.”’®

Dessa maneira, entende-se que o exercicio da cidadania depende do registro civil
de nascimento, realizado nos Cartdrios, representando a oficializacdo da existéncia de uma
pessoa. Uma das funces sociais do registro civil, portanto, é possibilitar a conquista de efeitos
juridicos com reflexos na cidadania, posto que fixa, de modo seguro, os atos relevantes da vida
humana, cuja publicidade interessa, inclusive, a terceiros.”

Todos os individuos apresentam, no decorrer de sua existéncia, diversas
situacOes relacionadas a sua condicdo na sociedade, conforme a ideia do estado das pessoas, ou
seja, um conjunto de qualidades, que é dindmica e, portanto, altera-se ao longo da vida. Dessa
forma, é necessario que tais qualidades sejam anotadas e publicizadas em registro publico para
conhecimento de toda a sociedade.®°

Nesse sentido, percebe-se que o registro civil funciona, também, como
instrumento de estatistica essencial para a implementacdo de politicas publicas no Brasil,
contribuindo para o desenvolvimento de programas sociais e gestdo de recursos publicos, em

uma importante funcio estratégica.®!
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O registro civil de nascimento gera a presungéo, quase absoluta, de veracidade
do estado da filiacdo, ultrapassando a paternidade bioldgica: o que dele resulta, salvo em caso
de erro ou falsidade de registro, vale como verdade. Luiz Edson Fachin ressalta a importancia
da funcao do registro civil, que representa “a biografia juridica do cidadao, no qual estao
indelevelmente fixados os fatos relevantes da vida de cada um, como o nascimento, 0 nome, a
filiagdo, o casamento, o dbito etc.”8?

Em seu art. 236, a Constituicdo Federal estatui que “Os servigos notariais ¢ de
registros séo exercidos em carater privado, por delegacio do Poder Publico.”® Logo, a funcio
é publica, mas exercida em carater privado, sendo que o seu exercicio ndo tem o conddo de
tornar a autonomia da vontade a regra a ser observada por notérios e registradores, tendo em
vista que a funcdo é eminentemente vinculada, ou seja, 0s atos notariais e registrais devem ser
promovidos em estrita observancia a legalidade.®* Tratando-se da efetivacdo da paternidade
socioafetiva, verifica-se que o Estado transfere, ao particular, por norma constitucional, a
competéncia exclusiva para exercer a cidadania, atraves do Registro Civil das Pessoas Naturais.

A Lein. 8.935/1994, visando garantir que o Registro Civil das Pessoas Naturais
esteja presente nas pequenas localidades e também nas grandes metrépoles, com a finalidade
de facilitar o acesso da populacdo a instituicao responsavel pelo registro dos fatos da vida civil
das pessoas naturais, estabelece a existéncia de, pelo menos, um Oficial de Registro Civil das
Pessoas Naturais em cada sede municipal e um titular em cada sede distrital.2®> O objetivo do
legislador claramente foi o de facilitar o acesso da populacdo a instituicdo responsavel pelo
registro de nascimentos.

Assim, o registro civil de nascimento é imprescindivel para o exercicio da
cidadania, e, por conseguinte, dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais.

Na seara do Direito das Familias e Sucessdes, ha um novo protagonismo das
serventias de registro das pessoas naturais, tendo em vista a busca pela superacdo das
dificuldades burocraticas que sdo verificadas, quando da analise de questdes envolvendo a
temética do direito privado de familia, no Poder Judiciario. No mais, 0 acesso dos novos

vinculos parentais ao registro civil é condicdo essencial para garantir, aos filhos e aos pretensos
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pais, a plena realizacdo da dignidade da pessoa humana, o direito fundamental ao nome e o
exercicio efetivo da cidadania.

Tendo em vista a completa auséncia de leis a regular a matéria da
homoparentalidade, que, por ora, permanece amparada por Resolugbes e Provimentos,
expedidos por 6rgdos que ndo detém o poder legiferante, torna-se evidente a importancia que
assume a positivacdo de direitos relacionados a homoparentalidade, em especial visando a
efetivacdo do registro das criangas havidas por técnicas de reproducéo assistida por casais do

Mesmo Sexo.
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6 CONCLUSAO

Compreender a familia como uma entidade em permanente transformacao, que
caminha de acordo com 0s movimentos que constituem as relagfes sociais no decorrer do
tempo, é fundamental para a andlise dos inimeros eventos a ela relacionados, tornando-se
imperioso que o operador do Direito permaneca atento as reais necessidades que partem da
sociedade, de modo a fomentar a construcdo de um direito plural, critico e construtivo.

O instituto da familia passou por profundas mudancas ao longo do século XX:
transformaces sociais, culturais, econémicas e politicas, que resultaram em uma revisao
substancial da nogdo de familia, até entdo heterossexual, matrimonial, e patriarcal, que impunha
como verdade incontestavel a realidade bioldgica irredutivel da necessaria complementariedade
sexual dos genitores para a procriacdo e exercicio da sexualidade.

Percebe-se que as novas concepcbes de familia e o desenvolvimento da
sociedade tém propiciado um destaque ao afeto como meio de identificagdo dos vinculos
familiares para definir os elos de parentalidade. O afeto encontrou acolhida no Direito das
Familias contemporaneo, sendo recepcionado, pelo Poder Judiciario, como um valor juridico,
apto a produzir efeitos nas diversas formas de constituicdo de familia.

O conceito de familia, entdo, passa a se associar a uma relagdo intima de afeto
entre seus integrantes, tornando-se o novo paradigma para o operador do Direito, pds
Constituicdo de 1988: a familia e as relagdes de parentesco dela advindas ndo poderiam
permanecer com a orientacdo patrimonialista e patriarcal de outrora.

Dentre as importantes modificagOes trazidas pela Constituicdo de 1988, tem-se
a inclusdo de entidades familiares para além daquela contemplada pelo casamento, operando o
seu artigo 226 como verdadeira clausula geral de inclusdo. Além disso, tem-se que nos termos
dispostos no artigo 227, 8§6° do texto constitucional, vetou-se toda e qualquer designacdo
discriminatoria relativa a filiacdo, garantindo a protecdo e a supremacia dos interesses dos
filhos, sua cidadania e dignidade humana, equiparando o parentesco natural do civil.

Na perspectiva da valorizagéo constitucional das diversas formacGes familiares,
gue passaram, entdo, a ser tuteladas pelo Direito, a familia homoafetiva, decorrente da unido de
pessoas do mesmo sexo, desponta como verdadeira entidade, constitucionalmente protegida,
quando originada de um vinculo de afeto, caracterizada pela estabilidade, ostensividade e com
a finalidade de constitui¢do de familia.

O reconhecimento formal das unides homoafetivas como entidades familiares, a

partir do julgamento conjunto da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 4277, e da
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°® 132, em maio de 2011,
motivou o fortalecimento de outra reinvindicagdo desses casais: 0 desejo de vivenciar a
maternidade/paternidade, no seio da familia.

Dessa maneira, 0 objeto desta pesquisa manifestou-se da necessaria releitura
constitucional dos institutos classicos do Direito Civil e, consequentemente, do Direito da
Familias, atingindo uma concepgdo plural e aberta da familia, vivenciada, sobremaneira, no
afeto. Buscou-se, portanto, examinar em que medida se da a efetivagdo do principio da
afetividade, do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e do direito a
parentalidade, a partir das diferentes possibilidades de efetivacdo do direito a
paternidade/maternidade no seio da familia homoafetiva, representadas no reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, da adocdo ou através do uso da reproducdo assistida por casais
homoafetivos.

O exercicio da parentalidade por casais homoafetivos € expressdo real da
concretizacdo da cidadania na familia, possibilitada em razdo da garantia de efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana. A cidadania na familia exige a cidadania social,
concretizada a partir do reconhecimento da pluralidade das entidades familiares e a efetivacao
de direitos que nivelem as condi¢bes de tratamento dos individuos em compasso com a
valorizagdo de suas particularidades.

Ocorre que, no Brasil, tem-se um verdadeiro quadro de desigualdade estrutural:
a ndo concretizacdo da igualdade e a auséncia de cidadania as unides homoafetivas é percebida
pelo fato de que a violéncia contra individuos homoafetivos se da em diversos planos, em
especial, com a exclusdo social desse grupo e a minguada tutela juridica que Ihes é reservada.

O estudo filosofico acerca da temética da desigualdade social e da violagdo de
direitos humanos, no &mbito das familias, foi propiciado, neste trabalho, a partir da teoria da
redistribuicdo e do reconhecimento, de Nancy Fraser, que propde elaborar um conceito de
justica abrangente, capaz de acomodar tanto as reinvindica¢fes por igualdade social, que
implicam mudancas culturais, valorizacdo da diversidade, e rompimento de paradigmas, quanto
aquelas reinvindicag0es por reconhecimento da diferenca.

Fraser aponta um enfoque bidimensional de luta, em que politicas redistributivas
sd80 necessarias para superar os efeitos de uma politica econdmica desigual, que afeta,
diretamente, os individuos homoafetivos, bem como as politicas de reconhecimento, que sdo
fundamentais para lidar com os problemas relacionados ao status homossexual, marcado pela
exclusdo e marginalizacdo social, e auséncia de direitos. As politicas publicas constituem

importante instrumento para a inclusdo social das minorias sexuais, oferecendo remeédios
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viaveis e estimuladores da autonomia individual, em busca por paridade de participacdo e de
status, atraves das quais se pretende efetivar direitos e deveres aos casais homoafetivos, em
especial.

A partir do momento em que se passa a considerar a familia como o instrumento
ideal e nlcleo privilegiado, que acolhe o individuo e onde este promove diversas relagcbes com
outras pessoas, com 0 proposito de alcancar o desenvolvimento das suas potencialidades e a
realizacéo plena da sua personalidade, percebe-se que o exercicio da parentalidade, por casais
homoafetivos, é especial meio de concretizacdo da cidadania na familia, possibilitada em razéo
da garantia de efetividade do principio da dignidade da pessoa humana.

A paternidade e a maternidade constituem valores sociais de elevada
importancia, cabendo ao Estado promover a protecdo ao exercicio da parentalidade.
Evidentemente, o projeto parental se constitui um desdobramento do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Dentro dessa perspectiva, a filiagdo desponta como um dos
mais relevantes parentescos dentro da seara da familia.

A liberdade de cada individuo de efetivar a filiacdo pode ser realizada através
dos aspectos biologicos ou entdo do uso da reproducdo assistida, por meio de uma decisao
judicial, ou entdo por meio do estabelecimento afetivo puro e simples da condi¢do paterno-
filial. Assim, equitativamente, dentre as possibilidades de homossexuais vivenciarem a
parentalidade, destacam-se trés principais: a recomposi¢ao, em que um membro do casal traz
para sua nova relacdo um filho fruto do relacionamento heterossexual anterior do parceiro; a
adocdo promovida pelo casal, e a partir do uso das novas tecnologias reprodutivas; sendo que
a parentalidade socioafetiva permanece associada a todas as demais formas.

A adocdo é um dos institutos mais antigos que se tem conhecimento, sendo que,
atualmente, os aspectos legais da ado¢do encontram-se disciplinados, basicamente, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Lei 13.509, de 2017. A adocdo por casal
homoafetivo ndo é abordada, expressamente, pela legislacdo brasileira, motivo pelo qual a
possibilidade da adogdo promovida por homossexuais € um dos temas mais abordados nos
Tribunais nacionais.

O estado civil do adotante é irrelevante para a adogao, contudo, ha disposicéo
expressa determinando que, para a adogdo conjunta, devem os adotantes serem casados ou
viverem em unido estavel. Nesse sentido, uma vez que as unides estaveis homoafetivas foram
formalmente reconhecidas como entidades familiares, através do leading case julgado pelo

Superior Tribunal de Justica, consolida-se o direito de promovem a adogdo conjunta.
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Algumas sentencas vém inovando o ordenamento juridico ao conceder a adogao
aos pares homoafetivos, buscando enquadrar o direito na realidade social. De fato, ndo ha
impedimento constitucional ou juridico brasileiro para que duas pessoas do mesmo sexo, que
vivam em relacéo afetiva, possam adotar uma crianga. A bem da verdade, proibir a adocao por
pares homoafetivos sob o fundamento de sua orientacdo sexual viola o valoroso principio
constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana, sintetizado no principio da igualdade
e na proibicdo de discriminacdo de qualquer ordem a outra pessoa.

A auséncia de legislacdo especifica favorece o preconceito e impede que
questdes referentes a essa problemaética sejam decididas de maneira uniforme, isto é, a partir de
um mesmo referencial. Essa posicao de extremo apego a lei, despreza a situacéo fatica muitas
vezes ja existente, tendo em vista que a crianca ou adolescente acaba convivendo com o
companheiro de seu adotante, prejudicando o direito dos infantes de conviver em um ambiente
familiar equilibrado.

Por essa razéo, as decis0es judiciais devem direcionar-se na fundamentagéo legal
e principiolégica, de maneira a avaliar 0s pontos positivos e negativos quanto ao caso concreto,
almejando a superacdo de desigualdades e a maxima efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, em relacdo aos adotantes e ao adotado. Tratando da adocdo conjunta, €
essencial que se observe o0 caso a caso, perquirindo, além dos requisitos objetivos estabelecidos
pelo ECA, as condi¢es dos pretensos pais de oferecerem amor, carinho, afeto, um lar saudavel,
atencdo e educacdo.

No mais, 0 uso da reproducdo assistida se apresenta como uma demanda
crescente, considerando que a medicalizacdo da reproducdo humana se tornou uma opc¢éo para
viabilizar o exercicio do direito ao planejamento familiar. Ndo ha normatizacéo legal acerca
das técnicas de reproducdo assistida no contexto brasileiro, sendo que estas sdo regidas por
normas éticas e resolucdes do Conselho Federal de Medicina, o que acaba agravando os dilemas
levantados quando da abordagem juridica da medicalizacéo da reproducdo humana.

Desde 1992, foram expedidas cinco Resolucdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM) em relacdo a reproducéo assistida, sendo a Ultima, a de n® 2.168/2017, em
vigor desde setembro de 2017. Dentre as novidades desta, tem-se a inclus@o de todas as pessoas
capazes, solteiras ou em unido hetero ou homoafetiva, nas possibilidades de utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida, regulamentando a gestacdo compartilhada em casais do
mesmo sexo, ainda que ndo esteja presente a infertilidade.

Nas relagdes homoafetivas, em que ndo hé a possibilidade da fecundagéo natural

mediante relacdo sexual, a fecundacdo artificial heterdloga é utilizada para tornar real o desejo
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da paternidade e da maternidade. Considerando que a decisdo de ter filhos, ou seja, 0 projeto
parental, pertence ao casal, urge assegurar a estes o direito de proceder ao registro dos filhos
em nome de ambos, seja em uma relacdo hetero ou homossexual.

Assim, diante da necessidade de uniformizar a emissdo das certidfes de
nascimento para o registro de nascimento de filhos havidos por técnicas de reproducdo assistida,
a corregedoria do Conselho Nacional de Justica editou, em 2017, o Provimento n. 63,
estabelecendo o reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade socioafetiva e
possibilitando que casais homoafetivos, que tenham utilizado das técnicas de reproducéo
assistida para constituirem sua prole, comparecam diretamente aos Cartorios de Registro Civil
das Pessoas Naturais para emitirem o registro de nascimento dos filhos, independentemente de
ordem judicial.

Mais recentemente, em 2019, visando aperfeicoar as disposi¢ées do documento,
a Corregedoria Geral de Justica do CNJ editou o Provimento n. 83. Dessa maneira, a partir da
andlise destes documentos, percebe-se que a vontade das partes, manifestada no consentimento
expresso destas, desponta como fator determinante para a constituicdo do vinculo de
paternidade ou maternidade.

Em relacdo aos efeitos juridicos da constituicdo do parentesco pelas técnicas de
reproducéo assistida, a pesquisa jurisprudencial realizada junto aos sites do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal revelou que casais homoafetivos vém, progressivamente,
recebendo a tutela que lhes resguarda todos os direitos e deveres inerentes ao poder familiar, ao
passo que se reconhece a bipaternidade ou a bimaternidade.

Ocorre que a legislacdo brasileira tem se mostrado incapaz de acompanhar a
evolucdo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos de nucleos familiares. O
excerto mencionado na epigrafe deste trabalho, de Norberto Bobbio, reflete a grande
problematica que atravessa o século XX, em especial, no tocante ao Brasil, pos Constituicdo de
1988, ou seja, a dificuldade em se garantir a efetividade dos direitos nela inscritos.

Considerando o atual cenario politico brasileiro, hd um evidente retrocesso na
promoc¢do de politicas publicas que promovam a diversidade e coibam o preconceito e a
discriminagdo por identidade de género e orientacdo sexual. As condutas que partem do atual
Poder Executivo sdo, na realidade, um incentivo a homofobia e ao discurso de odio contra a
comunidade LGBTI+, e refletem na diminuigdo da representatividade politica destes grupos,
na extingdo da j& minguada pauta pelos direitos desses individuos e consequente aumento da

violéncia estrutural.
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Mesmo ante a inércia do Legislativo em reformar as leis, de modo a explicitar
os direitos dos casais homoafetivos, a atuacdo do Poder Judiciario tem demonstrado um
compromisso com a afirmacao e concretizacao dos direitos homoafetivos, fixando importantes
bases para 0 acesso destes a todos os direitos assegurados aos cidaddos na Constituicao Federal,
com fundamento nos principios constitucionais e nos direitos fundamentais. A fotografia da
familia na pos-modernidade revela a valorizagdo da individualidade humana, a adogdo de
instituicbes mais flexiveis, a valorizacdo da inclusdo e a busca pela formacao integral e a
realizacdo pessoal plena de seus componentes.

Cumpre destacar que o exercicio do direito a parentalidade carrega consigo a
necessaria observacdo a responsabilidade parental, ou seja, as consequéncias advindas do
exercicio dos direitos parentais pelas pessoas. Assim, a parentalidade responsavel, no Brasil, é
uma exigéncia constitucional.

Evidente que, por tras do respeito a dignidade da pessoa humana, projetado no
direito dos individuos de serem pais e mées, ha a supremacia do interesse dos menores, que se
reflete na responsabilidade individual e social do homem e da mulher. Trata-se de uma via de
méo unica: ao direito dos individuos de exercerem sua sexualidade e optarem por se tornarem
pais e mées somam-se as responsabilidades de assumirem estes papeis.

Por fim, tem-se que, uma vez estabelecido o vinculo afetivo, a partir da assuncdo
do novo integrante da familia das funcdes proprias de genitor, permite-se que, em observancia
ao principio do melhor interesse do menor e ao principio da dignidade da pessoa humana,
nenhum dos pais ou maes, sejam eles ou elas afetivos ou bioldgicos, permaneca excluido da
entidade familiar, podendo todos terem reconhecidos, legalmente, os papéis de pais ou mées do

mesmo filho, como de fato os exercam.
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