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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo um estudo aprofundado das relagbes homossexuais e
seus reflexos na sociedade, bem como a omissdo do direito brasileiro em regular estas
situagdes enquanto entidades familiares formadas com base nos principios do Direito de
Familia, no afeto e na vontade de constituir uma vida em comum. A dupla maternidade e a
omissdo do direito brasileiro em regulamentar esta situacfo, sdo os objetos de estudo deste
trabalho. E importante ressaltar que ndo ira se discutir neste trabalho a “unifio estavel”, mas
sim as consequéncias da unifio estavel entre pessoas do mesmo sexo, tal como a dupla
maternidade. Para alcancar os objetivos tragados, seguiremos o seguinte plano de estudo:
estudaremos sobre os principios constitucionais, sobre o que dispde a Lei de Registros
Publicos em relagdo aos casos de dupla maternidade, conceitos de maternidade e paternidade
bem como as consequéncias para a crianga em caso de pais do mesmo sexo. Fazemos um
breve estudo sobre o instituto da analogia e demonstrando como ela é perfeitamente aplicavel
para se resolver o problema juridico, que é o nfio reconhecimento dos vinculos homossexuais
como entidades familiares. Conclui-se deste estudo, que a homossexualidade nfo é uma
escolha, e sim uma determinagdo bioldgica, de origem genética, e, portanto, um direito
natural, que deve ter amparo legal e protegdo do Estado.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva. Dupla Maternidade. Igualdade. Adogdo. Unido Estavel.
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INTRODUCAO

O Direito, especialmente o de Familia, vem sofrendo grandes transformag¢des nos
ultimos tempos. Nunca se mudou tanto, em tdo pouco tempo a legislagdo sobre o Direito de
Familia. A transformag#o ou cisfo dessa estrutura milenar, d4-nos o que pensar e incita-nos a
investigar suas consequéncias no mundo juridico, onde os reflexos ja se fazem presentes.

Na Constituigdo Federal de 1988 nfo aparece uma unica vez a palavra
“homossexual”, 0 mesmo ocorrendo com o Cédigo Civil Brasileiro em vigor.

O Direito brasileiro é omisso com relagdo a essa questfio e, na sua indiferenca,
submete os homossexuais ao constrangimento de viverem como cidaddos de segunda classe,
tendo seus direitos, na maioria das vezes, negados em franca oposi¢do aos direitos
fundamentais explicitos na Carta Magna.

Como promover o bem de todos sem preconceitos de sexo ou qualquer outra forma
de discriminagdo é objetivo fundamental do Estado, nfo podemos admitir que o ser humano
seja prejudicado por sua op¢do sexual. Liberdade e dignidade sfo principios garantidos a
todos os cidaddos brasileiros independente do seu sexo, ¢ a homossexualidade, ndo € uma
escolha e sim um fenbmeno natural inerente aos seres humanos, portanto, deverd ser
regulamentada juridicamente tanto pela Constituigdo Federal quanto pela legislagfo ordindria.

S6 assim, todos sem distin¢do poderdo exercer plenamente seus direitos. Pois o que
se deve levar em considerag¢do ndo é o género (masculino ou feminino), mas a espécie (ser
humano).

As pessoas, em busca da felicidade passaram a viver em uma sociedade mais
tolerante e, por se sentirem mais livres, distanciaram-se da estrutura convencional do
casamento.

N#o sé a familia, como também a filiagdo foram alvo de profunda transformagcéo.
Das presungdes legais de paternidade, chegou-se a plena liberdade de reconhecimento de
filhos e a imprescritibilidade das agdes para indagar os vinculos de parentalidade. O afeto € o
elemento identificador das entidades familiares, ¢ é esse mesmo sentimento que serve de
parAmetro para a definig8o dos vinculos parentais.

Com o surgimento dos métodos reprodutivos de fecundagdo assistida e de
manipulagio genética, o sonho de ter filhos se aproximou da realidade. Assim, todos,

independente da capacidade reprodutiva, vivendo sozinhos ou sendo casados, mantendo unidio
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estavel hetero ou homossexual, viram assegurado o direito de constituir uma familia. Esse
leque de possibilidades impde que se reconhega que criangas e adolescentes vivam em lares
de pessoas do mesmo sexo. Pretender excluir esse direito -de gays e lésbicas € postura
discriminat6ria com nitido carater punitivo.

A maior visibilidade e melhor aceitabilidade das familias homoafetivas tornam
impositivo o estabelecimento do vinculo juridico paterno-filial com ambos os genitores, ainda
que sejam dois pais ou duas mées. Vetar esta possibilidade s6 traz prejuizo ao filho, que ndo
tera qualquer direito com relag@o a quem exerce o poder familiar, isto é, desempenha a fungéo
de pai ou de mie. Presentes todos os requisitos para o reconhecimento de uma filiagdo
socioafetiva, negar sua presenga ¢ deixar a realidade ser encoberta pelo véu do preconceito.

A luta pela dupla maternidade vem ganhando forga, j& que, em dezembro de 2008, o
juiz Cairo Roberto Rodrigues Madruga, da 8* Vara de Familia e Sucessdes de Porto Alegre,
reconheceu a unifio estavel homoafetiva de duas professoras que viviam juntas ha cerca de 10
anos. O juiz também permitiu que constassem o nome das duaé no registro de nascimento de
um menino € uma menina, também concebidos por inseminagfo artificial.

Esta decisfo abre precedentes uma vez que fica destacado que nfo se pode esquecer
que as relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo sfo fatos sociais que geram efeitos

juridicos ndo s de ordem patrimonial, mas também de ordem pessoal.
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1 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS E O DIREITO DE FAMILIA
1.1 Caracteristicas comuns entre as relacdes homossexuais e heterossexuais

Relacionamentos homossexuais e heterossexuais ndo sdo de todo diferentes. Para que
se compreenda a necessidade do reconhecimento da unifio entre pessoas do mesmo sexo, €
preciso lembrar que estas, assim como aquelas entre individuos de sexos opostos, geram
vinculos afetivos e patrimoniais entre aqueles que as constituem. Destarte, ambos os tipos de

unifio merecem a tutela do Estado.
1.1.1 O vinculo afetivo

Para se entender a problematica do ndo reconhecimento das unides homossexuais, €
preciso antes ter a consciéncia de que o amor, o afeto e o desejo nfo sdo sentimentos passiveis
de qualquer controle por parte do ser humano. Partindo desse pressuposto, ndo se pode
afirmar, mesmo juridicamente, que uma conduta homossexual ndo merece a guarda do Estado
Democrético de Direito.

Partindo dessa idéia, abrimos uma gama de possibilidades, pois aceitamos que o que
deve servir de base para todas as unides, sejam elas hetero ou homossexuais, € o afeto e a
vontade de constituir uma familia.

Oliveira (2002, p. 233) destaca que “realmente, o Direito nfio tem o poder de criar
afetividade. Sentimentos naturais nfo decorrem de legislagdes, mas da vivéncia cotidiana
informada pelo respeito, didlogo e compreenséo”.!

Logo, assim como o Direito nfio tem como criar e muito menos controlar os
sentimentos dos que estdo sob a sua égide, ele também n#o pode negar a existéncia dos
mesmos sob a justificativa de ndo se enquadrar em um padrdo que foi estabelecido hd séculos
atrds. E caracteristica importante do Direito a sua mutagfio para acompanhar a evolugio da
sociedade & sua mercé.

Podemos afirmar que todos sfo iguais perante a lei, e, salvo alguns casos especiais,
todos amamos da mesma forma também, mas nfo aos olhos da mesma. Como diferenciar o

amor hetero do homossexual? Baseado em quais informagdes, sejam elas cientificas, sociais

1 Ver. OLIVEIRA, José Sebastiio de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.
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ou culturais, se pode afirmar que existe diferenga entre os sentimentos apenas por eles serem
direcionados a uma pessoa do mesmo sexo?

E fato notdrio que desde os primérdios da humanidade a homossexualidade se faz
presente, em alguns momentos mais notoriamente, em outros mais discreta. E desde sempre
se sabe que os homossexuais amam e constroem relacionamentos duradouros.

Vivemos em uma sociedade onde o ser humano s6 se sente completo quando
concretiza uma relagio afetivo-amorosa com outra pessoa, ou seja, € impossivel ser
absolutamente feliz estando sozinho.

Sendo o amor um pressuposto basico para as unides, e a presenga do mesmo sendo
incontestavel dentro de uma unifio duradoura e presente mesmo em algumas relagdes entre
duas pessoas do mesmo sexo, passamos ao préximo aspecto inerente a uma relaggo: o respeito
miituo. Assim como nas relagdes heterossexuais, o sentimento de reciprocidade do respeito €
muito forte dentro das unides homossexuais, mesmo com todas as dificuldades enfrentadas.

Nio devemos definir a identidade de uma pessoa apenas por seu comportamento
sexual, mas muitas vezes esse aspecto acaba sendo o mais importante e definidor de carater,
tanto para os proprios homossexuais que se culpam por 'serem assim, como para 0s
heterossexuais que véem a homossexualidade como uma caracteristica negativa e
depreciadora.

Mesmo assim, se verifica nas unides homossexuais um esforgo acima da média para
que as unides déem certo € sejam reconhecidas como tal. E uma das principais bases destas €
justamente o respeito que se exige de ambas as partes, sendo mais facil encontrarmos casos de
abuso moral e psicologico em casais heterossexuais do que em casais homossexuais.
Obviamente existem excecdes, e muitas delas decorrem do machismo da nossa sociedade.

Os homossexuais dfo particular atenglio ao respeito mutuo nas suas relagdes
justamente por ja se sentirem extremamente desrespeitados pela sociedade em geral, ndo
admitindo este tipo de comportamento dentro de suas unides e lares.

Além dos sentimentos, que sdo interiores, e dos demais aspectos internos de uma
unisio, devemos falar também de um aspecto externo que os relacionamentos devem ter, pois
um dos principais requisitos para o reconhecimento de uma unido estdvel ¢ justamente a
publicidade da mesma, ou seja, que ela seja de conhecimento de membros da familia de
ambos, e que a sociedade veja naquela situagfo especifica a existéncia de um casal.

Pela primeira vez, podemos visualizar uma diferenga substancial entre as relagdes
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homossexuais e heterossexuais, mas ndo por parte da conduta das pessoas que formam o
casal, mas sim daquelas que as rodeiam. Quando se trata de um casal formado por um homem
¢ uma mulher, a idéia de que eles formam um casal ¢ imediata e instanténea, entéo € facil para
um casal heterossexual atingir a plena publicidade do seu relacionamento, pois todos os que
vivem ao seu redor reconhecem neles uma entidade familiar. Ja no caso dos homossexuais se
vive uma situagdo contraria, quando hd a convivéncia de dois homens ou duas mulheres, a
presunciio geral é de que se trata de uma relagdio de amizade ou de parentesco. Muitas vezes
isso decorre da propria atitude do casal. Muitos homossexuais apresentam seus companheiros
como primos ou colegas de trabalho, com medo da reagfo das pessoas e de represalias. Mas
mesmo quando nfo ha esse disfarce, € dificil que pessoas distantes reconhegam ali um nucleo
afetivo, e na maioria das vezes, quando existe esse reconhecimento, a reagdo € negativa € a
sua consequéncia é o afastamento e a invisibilidade do casal em questéo.

Posto isso, podemos concluir que as unides homossexuais em nada diferem dos
casais heterossexuais no que diz respeito a questdio material, pois se trata de uma unio livre e
esponténea, revestida de sentimentos reciprocos, com continuidade e, quando possivel, com a

publicidade necesséria para que ela seja posteriormente reconhecida.
1.1.2 O vinculo patrimonial

Nio podemos nos escusar de falar também sobre um outro aspecto muito importante
que decorre dos relacionamentos, o patrimdnio, tanto o aumento dele, quanto a sua partilha.
Durante uma unifio, um dos objetivos do casal €, via de regra, a construgéo de um patriménio
em comum.

Quando ha a formagdo de patrimdnio por parte do casal, geralmente os bens sdo
postos em nome de uma das partes, dependendo do casal e do regime de bens adotado, se ja
houve o casamento. No caso de casais heterossexuais que vivem em unifio estdvel, muitas
vezes ndo ha uma preocupagio em relagfo aos bens, pois hd a aplicagdo integral do artigo
1.725 do Novo Cédigo Civil Brasileiro, onde dispde que “na unifio estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhgo parcial de bens.” Sendo assim, se resolve facilmente a questdo patrimonial quando
a entidade familiar é reconhecida pela justiga, seja por uma agfo promovida para tal

reconhecimento, ou por ocasido de separa¢@o ou morte de uma das partes.
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Obviamente a construgdo de patrimbénio em comum € mais dificil para os
homossexuais, pois eles encontram vérios empecilhos juridicos ao longo do processo
burocratico. Um exemplo concreto desta situagdo € abrir uma conta conjunta, que se
transforma em problema quando h4, por parte do banco, a minima desconfianga de que se
trata de um casal homossexual. Portanto, quando ha a aquisi¢iio de patriménio ela se da de
forma vinculada a apenas um dos componentes do casal.

Durante anos, o vinculo patrimonial foi o unico aspecto da relagdio homossexual que
o Direito ousou analisar, e, ainda assim, de forma preconceituosa e retrograda.

Apesar de a maioria da doutrina se afirmar a favor do reconhecimento das unides
homossexuais como entidade de familia, contribuindo, assim, para o progresso dos direitos
dos homossexuais, ainda h4 doutrinadores que analisam os casos de maneira bem
conservadora.

Ni#o se pode tratar as unides homossexuais como simples sociedades de fato, pois
ndo se trata apenas de vinculo patrimonial, mas sim de uma unio onde este vinculo faz parte
de um contexto maior, pois também existe o animus de constituir familia, com a presenga do

afeto como caracteristica mais marcante destas unides.
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2 O DIREITO DE FAMILIA E SUA EVOLUCAO
2.1 A entidade familiar

Muito se discute a respeito da terminologia entidade familiar. Antes restrita as unides
que provinham do casamento, ela era estabelecida apenas dentro do Codigo Civil de 1916, ou
seja, sob o prisma do conservadorismo que reinava na época. Durante toda a histéria tivemos
conhecimento de casais que optavam por um relacionamento mais livre, sem as formalidades
que um casamento exigia. Durante décadas, enquanto vigeu o nosso antigo Cédigo Civil,
unides que ndo eram oficializadas através do casamento viviam a margem da sociedade e,
quando eram parcamente reconhecidas pelo Direito, ndo se aplicavam a elas as mesmas
condigdes e normas que se aplicariam aos casais cuja relagio se enquadrava no padrio da
“normalidade”.

Embora sem reconhecimento ¢ previsdo legal, as pessoas continuavam a constituir
familias de maneira alternativa, bastando-lhes a convivéncia continua e a vontade de
permanecer juntas para formalizar a sua unido. Muitos casais, quando geravam prole, se
sentiam obrigados a casar, mais por uma formalidade exigida nos cartérios do que por
vontade prépria.

Mas antes da entrada em vigor do novo Cédigo Civil, os brasileiros tiveram uma
outra conquista importante para a evolugdo daquilo que chamamos de entidade familiar, a
promulgacdo da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988. A
partir de entfo se abriram oportunidades de se estabelecer familia de uma maneira bem mais
simples conforme o disposto no artigo 226, e seus paragrafos 3° e 4°, da Constituigdo Federal,
onde preceitua que a familia tem especial prote¢do do Estado.

Com tal redagfio, nota-se um avango extraordinario no sentido da terminologia
“entidade familiar”. O Estado democratico de Direito, a partir de entfo, foi autorizado a
analisar as situagdes faticas de direito de familia de uma maneira mais humana, mais liberal e
mais inclusiva. Entendendo-se a unifo estavel e a familia monoparental como formadoras de
entidades familiares, se incluem dentro da protegdo e tutela do Estado todas aquelas pessoas
que, apesar de ndo terem interesse em formalizar a sua unido, nfo vivem a margem da
sociedade e precisam do reconhecimento pela lei. Entidade familiar € o mesmo que falar em

familia, logo, a Constituigdo Federal serviu de mecanismo para aumentar a gama de situagdes
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faticas protegidas pelo direito de familia.

Com essa evolugfo trazida pela Constituicdo Federal de 1988, podemos afirmar que
houve um fortalecimento da familia.

Quanto mais ampla defini¢do podermos dar a entidade familiar, mais o direito de
familia ird cumprir a sua verdadeira fungfio, que ¢é a de regular todas as situagbes que
envolvam afeto e construcdo de nucleo familiar, independentemente da formagfio destes
nucleos.

Partindo do pressuposto que a familia é a base da sociedade, podemos afirmar que,
quanto mais entidades familiares reconhecermos dentro de todas as possibilidades possiveis,
mais préximos estaremos da realidade fatica da sociedade brasileira. E imperioso, entdo, que
reconhegamos as unides homossexuais como parte integrante da nova terminologia de
entidade familiar, pois estas unides preenchem todos os requisitos que hoje se pede para a
constitui¢do de uma unifio estavel e consequente afirmagdio daquele nucleo afetivo como

entidade familiar.
2.1.1 A evolugéo do Direito de Familia

Gomes (2002, p. 01) destaca que “Direito de familia € o conjunto de regras
aplicaveis as relagdes ligadas pelo casamento, pelo parentesco, pela afinidade e pela adogdo™ 2
Esta é uma definigdo clara, porém ainda um pouco conservadora, pois ele considera a
familia derivada do casamento como a unica capaz de constituir o que ele denomina de
“familia legitima”, sendo as unides estaveis consideradas como “familias ilegitimas”, essas
merecendo também, o reconhecimento da lei.
Ap6s a entrada em vigor da nova Carta Magna, se equipararam ao casamento, formal
e materialmente, as unides estaveis e as familias monoparentais. Sendo assim, descabido € o
pensamento do ilustre doutrinador, pois nfio hd mais espago para se falar em familias
legitimas ou ilegitimas. Todas se equiparam a luz do Direito atual.
O principal ponto de evolugdo do Direito de Familia brasileiro € a dissocia¢éo do
nticleo familiar da estrutura econdmica dominante. Quando foi criado, o instituto do
casamento era apenas uma forma de manutengfio de riquezas, e se dava para perpetuar o

patriarcado ao longo dos séculos.

2 Ver. GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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Entendendo os legisladores, na época da Assembléia Constituinte, que ja ndo havia
mais a necessidade da manutengfo do casamento como forma Unica de oficializar uma unido,
pois as pessoas ja viviam uma realidade diferente daquela que viviam anteriormente, foi facil
assimilar e inserir novas modalidades de nucleos familiares, pois a sociedade assim se portava
e 0 exigia.

Outra caracteristica importante para que ocorresse a modificagéo do status do direito
de familia foi a busca de uma maior laicidade do mesmo. Mesmo sendo o casamento, até hoje,
uma institui¢io totalmente de cunho religioso, foi preciso fazer uma abstragdo da moral cristd
dominante no Pais para que se pudessem admitir situagdes como o divércio e as relagdes de
concubinato, as ultimas posteriormente reconhecidas como unides estaveis. A religiosidade
como forma de doutrina juridica é uma barreira a ser vencida se considerarmos que €
necessaria a evolugdo plena do Direito no Brasil.

Por ser a parte do direito onde se regulam as relagdes familiares, e sendo essas as
mais sensiveis de todas das que tratam o ordenamento juridico, é no Direito de Familia que
podemos sentir com mais intensidade as mudangas sociais e a necessidade da evolugdo do
direito para acompanhar tais mudangas. Sob pena de ser considerado obsoleto, ndo pode o
direito ser uma ciéncia imutavel.

A evolugdo do Direito de Familia se d4 de forma automdtica e didria, ndo
necessitando para comprovar isto, que se faga um grande estudo no d&mbito juridico. Além da
evolugdo inegavel do Direito de Familia apds a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988,
a doutrina também se encarregou de acompanhar a evolugiio da sociedade, hoje ja se admite
reconhecer uma unifio estdvel sem que os companheiros morem na mesma casa. Outra
construgfio doutrindria ¢ também jurisprudencial, é no sentido de que a existéncia de filhos
ndo ¢ caracteristica definidora da existéncia de uma unido estavel.

Hoje vemos uma flexibilizagdo do chamado “instituto da familia”. O que antes era
compreendido como sendo um nucleo rigido, composto apenas pelos pais e sua prole, hoje ja
conta com as mais diversas interpretagdes. Para efeitos de existéncia do vinculo familiar, pode
se considerar familia uma avé que cria seu neto. Um outro avango importantissimo foi o
reconhecimento da familia monoparental pelos legisladores que escreveram a Constituigdo de
1988, conforme podemos verificar no paragrafo 4° do artigo 226 da mesma, que também
entende como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.
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Podemos concluir esse ponto afirmando que a evolugfio do Direito de Familia esta
longe de estar completa. Enquanto houver demandas familiares que estiverem desprotegidas
por nio serem reconhecidas pelo ordenamento juridico vigente, teremos a realidade de

mutacio constante deste ramo tdo importante que é o Direito de Familia.
2.2 Unido estavel

Por familia devemos entender as formas de convivéncia de pessoas dentro de um
determinado nucleo, podendo ou nfo ser expandido. Uma das bases da familia ¢ a
convivéncia estivel. Essa estabilidade pode ser legal ou adquirida através da unifio estdvel,
conforme previsto no art. 226, pardgrafo 3° da Constituigio Federal, que reconhece a unifio
estavel entre homem e mulher.

O art. 19, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, diz que toda crianga tem direito a
ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitéria.

Embora a crianga tenha direito a ser educado em familia substituta, se necessario,
nada veda que ela seja adotada por pessoa unica. Ha de se convir que a partir do momento em
que a adogéo se concretiza, estabelece-se um vinculo e, portanto, a criagéo juridica de uma
familia. Como a adog#io ¢ irrevogavel, a estabilidade passa a existir, pelo menos na forma
legal.

As principais caracteristicas da estabilidade derivam da convivéncia publica,
continua, duradoura, com o objetivo de constituir familia. Temos que falar na estabilidade da
unifio por um motivo simples: a sucessdo. Embora ninguém goste de falar em morte, temos
que crer que ela é um fato natural e comum a todos. No caso de pares homossexuais € um fato
de maior monta ainda, visto que nem sempre a lei reconhece o direito de sucessdo.

Se ha a vontade de constituir vida em comum, e essa relagdo € continua, ndo pode o
ordenamento juridico se abster de reconhecé-las como legitimas.

Nesse mesmo diapasio temos a natureza juridica da unifio estdvel. Além do
paragrafo 3° do artigo 226 da Constituigdo Federal, temos também uma defini¢do legal de
unifio estavel no artigo 1° da lei 9.278/96 com a seguinte redagdo: “E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, piblica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constituigdo de familia.”
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No mesmo sentido vai a redago do artigo 1.723 do novo Cédigo Civil que diz ser
reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢iio de
familia.

Também devemos salientar o “status” juridico que a unifio estavel cria, fala-se
sempre em ‘“‘companheiro” e ‘“companheirismo”, e hoje a doutrina é quase uninime em
reconhecer que a unido estavel ndo gera os mesmos efeitos juridicos que o casamento.

Venosa (2007, p. 44) diz que “(...) acentuemos que a natureza juridica de ambos os
fendbmenos € diversa: enquanto o casamento é negocio juridico, a unifio estavel € fato
juridico.”

Na jurisprudéncia o entendimento ¢ o mesmo, entendendo-se que a unifio estavel
deve apenas ser tratada de forma andloga ao casamento para fins da sua dissolugfio, sob o
argumento de que a unido nasce ¢ perdura de forma livre, porém necessita da tutela do direito
para, quando do seu término, gerar de forma correta seus efeitos patrimoniais.

Nas outras formas consideradas como familia também nfo existe respaldo legal para
a uniio homossexual. Como estas unides sdo uma realidade social, podemos dizer que a lei
deixou uma lacuna a ser preenchida por legisladores, o que contraria os principios isondmicos
da Constituigdo Federal e de um Estado de Direito.

N3o se trata apenas de aplicagdo de leis mas sim do vivenciamento do Estado de
Direito por todos. Esse vivenciamento somente se concretiza com consciéncia e atitude

generalizadas.

2.2.1 Unido homoafetiva

Familia é uma realidade socioldgica, um dos pilares de qualquer sociedade. Téo
necessdria e sagrada que mereceu ampla defesa e sustentagfio da Constitui¢iio de 88. E uma
unifio marcada pelo afeto, pela vontade que duas pessoas tem de unirem suas existéncias
tendo em vista a afinidade e o amor.

O homossexualismo ¢ um fato que se impde e ndo pode ser negado, estando a
merecer a tutela juridica, ser enlagado como entidade familiar, o que ndo vai transformar a

familia nem estimular sua prética.

3 Ver. VENOSA, Silvio de. Direito de Familia. 7. ed. S0 Paulo: Atlas, 2007,
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E inegavel que a sociedade caminha para o reconhecimento da unifo homoafetiva e
que nio a discrimina como em tempos menos esclarecidos. A luta desenvolvida por entidades
promoveu e ainda promove esclarecimentos e formas para eliminar ou, pelo menos, abrandar
comportamentos e sentimentos contrarios a essa parcela da populagio.

Algumas entidades familiares nfo reprodutivas ja sfo reconhecidas por lei, como as
familias monoparentais.

O choque maior com relagdo a legalizagdo da unifio homoafetiva seja o seu
enquadramento como ‘“casamento’.

Como esse termo designa uma relagdo heterossexual voltada para a criagdo de uma
familia através de consequente reprodug¢do, fica dificil para as pessoas entenderem ou
aceitarem “casamento” entre pessoas do mesmo sexo.

As vezes, uma simples troca de nomenclatura facilitaria a aceitag@io pela sociedade
em geral. Talvez, se existisse um artigo na Constituigdo Federal que equiparasse as “unides
homoafetivas” como familia, existiria menos discriminagéo.

Nio se pode esquecer que as palavras tem um peso muito grande em nosso
discernimento. Nossa mente trabalha com elas e nosso pensar deriva da nogéio que temos
delas. Existindo uma dubiedade no que se refere ao seu significado, fatalmente ela se
traduziria na nossa forma de pensar.

Devemos considerar que a procriagdo ndo € o elemento fundamental das familias.
Muitos pares heterossexuais se abstém de ter filhos por préprias razdes, mas nem por isso
deixam de constituir uma familia. Carinho, afeto e prote¢dio sdo elementos de ligam de
pessoas a quem denominamos como familia. Esses elementos também sdo encontrados nas

unides homoafetivas porque constituem elos entre pessoas.

2.2.2 Relacionamento homoafetivo e unifio estavel

Enquanto a lei nfio progride quanto a legaliza¢do da unifio homoafetiva, € necessério
que a comparemos a unidio estdvel, visto que ¢ o que mais proximo existe em nossa legislagéo.

Se excluirmos o fato de que a unifo estavel especifica relagdo entre homem e mulher,
as demais caracteristicas sdo de convivéncia publica, continua, duradoura e com o objetivo de
constituir familia.

Acreditando que duas pessoas do mesmo sexo se unam para constituir um patrimdnio
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conjunto, solidarizar-se nos momentos dificeis, aproveitar os momentos juntos de forma
gratificante para os dois, é certo dizer que constituem uma unidio estdvel, mesmo que néo seja
atualmente reconhecida por lei.

De certa forma, podemos comparar uma familia com uma empresa ou um
empreendimento para o qual nos disponibilizamos e juntamos forgas para atingir objetivos
comuns. Isto ¢ familia.

Se nos basearmos nos principios pétreos da Constitui¢do Federal e na isonomia com
a qual ela procura tratar todos, é correto dizer que a nfio descrigfo legal de assuntos que
envolvem as unides homossexuais pode ser declarado como uma inconstitucionalidade.

Em consequéncia da inexisténcia de lei especial, hd que se chamar a aten¢do para a
forma ousada e original com que algumas agdes sobre os direitos ao reconhecimento da
relagio homossexual vem sendo decididas em alguns tribunais brasileiros, com destacada
predominancia para o do Rio Grande do Sul, conhecido e reconhecido foco de implementacdo
da formulagio alternativa na aplicagdo do Direito justo, transformando-as em decisdes

jurisprudenciais que passam a conferir for¢a juridica para suprir a lacuna legal.
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3 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS
3.1 As unides homossexuais e o principio da dignidade da pessoa humana

Este principio juridico da protegio da dignidade da pessoa humana tem como ntcleo
essencial a idéia de que a pessoa humana é um fim em si mesma, ndo podendo ser
instrumentalizada ou descartada em fungdo das caracteristicas que lhe conferem
individualidade e imprimem sua dinimica pessoal. O ser humano, em virtude de sua
dignidade, nfo pode ser visto como meio para a realizagdo de outros fins.

Dias (2009, p. 61) destaca que: “a preocupagdo com a promogdo dos direitos
humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana
como valor nuclear da ordem constitucional”.*

O Estado Democratico de Direito tem por pressuposto assegurar a dignidade da
pessoa humana, conforme expressamente proclama o art. 1° inciso III, da Constituicdo
Federal. Esse compromisso do Estado assenta-se nos principios da igualdade e da liberdade,
sendo consagrados ja no preAmbulo da norma maior do ordenamento juridico. Concede
protegdo a todos, vedando discriminagdo e preconceitos por motivo de origem, raga, SeXo ou
idade. Assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

O art. 5° da Carta Constitucional, ao elencar os direitos e garantias fundamentais,

proclama que todos sfo iguais perante a lei, sem distingéio de qualquer natureza. Garante o
mesmo dispositivo, modo expresso, o direito  liberdade e a igualdade.

Mas de nada adianta assegurar respeito a dignidade humana e a liberdade. Pouco vale
afirmar a igualdade de todos perante a lei, dizer que homens e mulheres sido iguais, que nfo
séo admitidos preconceitos ou qualquer forma de discriminagdo. Enquanto houver segmentos
alvos da exclusio social, tratamento desigualitirio entre homens e mulheres, enquanto a
homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado, nfo se estd vivendo em um
Estado Democratico de Direito.

Entretanto, as unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e néio podem ser

negadas, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao judiciario solver os conflitos trazidos,

4 Ver. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed., rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.
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sendo incabivel que as convicgdes subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a
atribuicio de efeitos, relegando a4 margem determinadas relagdes sociais, pois a mais cruel
consequéncia do agir omissivo € a perpetragfo de grandes injusticas.

Nio podemos pensar em causar prejuizo ou desrespeitar um ser humano, em fungéo
de sua orienta¢fio sexual, nem ignorar a condigdo pessoal do individuo, como se tal aspecto
ndo tivesse rela¢do com a dignidade humana.

Diante das garantias constitucionais que configuram o Estado Democritico de
Direito, impositiva a incluso de todos os cidaddos sob o manto da tutela jhuridica. A
constitucionalizag¢do da familia implica assegurar prote¢fo ao individuo em suas estruturas de

convivio, independente de sua orientagfo sexual.
3.1.1 As unides homossexuais e o principio da igualdade

O alcance do principio da igualdade n#o se restringe a nivelar os cidaddos diante da
norma legal posta, mas que a prépria lei no pode ser editada em desconformidade com a
isonomia. Ou seja, a lei nflo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas o instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente a todos, sendo este o contetido
politico ideolégico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral.

A idéia da igualdade interessa particularmente ao Direito, pois ela se liga a idéia de
justica, que & a regra das regras de uma sociedade e que da o sentido ético de respeito a todas
as outras regras.

Os homossexuais devem ser tratados com o mesmo respeito e consideragio que 0s
demais cidadfios e a recusa estatal ao reconhecimento das suas unides implica nfo sé priva-
los de uma série de direitos de conteido patrimonial ¢ extrapatrimonial, como também
importa em menosprezo a sua propria identidade e dignidade.

O principio da igualdade exige para as unides homossexuais uma disciplina legal
igual a estabelecida para os casos ja regulados, fundamentando um dever legislativo de
atuacdo nesse sentido. Dessa forma, quando a disciplina favorecer certos individuos
esquecendo de outros, impde-se & jurisdi¢do e & administragdo que supram a lacuna legal por
intermédio da analogia (ou pela interpretagfio extensiva, na hipotese de situagdes idénticas),

s6 devendo ser dita lei ser declarada nula quando as vantagens legais ndo possam ser
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estendidas através de aplicagfo analdgica aos casos ou grupos reconhecidos como portadores

dos mesmos pressupostos daqueles ja contemplados pela disciplina legal.
3.1.2 As unides homossexuais e o principio da isonomia

Embora reconhecendo que a homossexualidade ndo se trata de uma doenga, que os
relacionamentos homoafetivos merecem amparo legal e que os homossexuais ndo devem
sofrer qualquer tipo de discriminag#io, acreditamos que o direito brasileiro nio reconhece e da
o devido valor para as unides entre homossexuais.

O objetivo da Constitui¢io quando instituiu o principio da isonomia foi preservar a
igualdade entre pessoas de sexos distintos, sem, contudo, esquecer ou simplesmente ignorar
as diferencas biologicas que apresentam e que induvidosamente entre elas existem. O encargo
de promover o bem estar de todos, vedadas agdes preconceituosas, inclusive quanto ao sexo,
jamais imaginou ou teve por escopo a situagfo do homossexual, mas sim as relagbes entre
homens e mulheres (e cada homossexual estard também nessa classificagdo, observada a sua
condi¢io natural), tendo em vista especialmente mitigar orientagdes desfavoraveis a mulher,
sempre objeto de discriminagfo ao longo do tempo, nas mais diversas culturas.

O principio da isonomia é abrangente e nfo restritivo. Quanto maior a carga de
direito alcang¢ada, maior serd a motivagfio para amplid-la e jamais restringi-la, desde que traga
beneficios para o convivio social harménico.

A evolugiio dos costumes e a aceitagio de uma nova mentalidade possibilitam a
 realizagfo de uma sociedade plural, com o respeito devido ao cidaddo, independentemente de
sua escolha sexual, levando-se em consideragfio o permissivo legal da isonomia e respeito.

E certo que a meta de todo homem ¢ viver com felicidade, nfo somente em busca
‘ dela, mas fazé-la se concretizar, preenchendo as necessidades de cada um. A felicidade, na
realidade, nada mais é do que um projeto individual, mas que necessita do espago publico
para se desenvolver.

O Direito deve se tornar um aliado da evolugdo social, traduzindo as ocorréncias
humanas em um quadro de conceitos administraveis e aceitdveis, servindo de guia e

 referéncia racional e sistemdtica para qualquer cidadéo.
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3.2 Analogia

Dias (2009, p. 190) destaca que: “diante da inexisténcia da lei, a justica rejeita a
prestacfio jurisdicional. Sob a justificativa de que nfo hd regra juridica, negam-se direitos™. *

A analogia é uma maneira de suprir falhas ou omissGes no ordenamento juridico
vigente e estd prevista no Cédigo de Processo Civil e na Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil.

A analogia permite que se enquadre uma situagfio que nfo foi objeto de legislagfio em
uma norma direcionada especificamente a outros casos materialmente semelhantes.

Um questionamento constante quando se trata da analogia aplicada nos casos de
lacuna da lei é o seguinte: estaria o juiz fazendo o papel de legislador, e por consequéncia,
indo além de suas responsabilidades e atribuigdes?

Nio. Ao aplicar a analogia, o magistrado estd apenas inserindo um caso concreto e
especifico sob o manto da protecdo do ordenamento juridico. E obvio que a jurisprudéncia
nfo cria legislagfio, pelo menos ndo de maneira formal. A repeti¢io de decisdes aplicando a
analogia, pode, sim, sensibilizar o legislador a respeito daquele tema, e ter como fim a
posterior legislagio daquele caso que ndo se encontrava previsto na lei. De um modo ou de
outro, o juiz, ao aplicar a analogia para solucionar casos nfo legislados, além de estar
cumprindo pontualmente seu papel enquanto aplicador e defensor da lei, também estd sendo
muito corajoso ao permitir uma interpretagfo mais extensiva dos dispositivos legais.

A analogia possui previsio legal no artigo 4° da Lei de Introduggo ao Codigo Civil,
onde preceitua que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito.

Por estar prevista expressamente no ordenamento juridico, a analogia € a tnica forma
de se preencher as lacunas da lei, mas isso nem sempre acontece. Na maioria das vezes os
juizes decidem por extinguir o feito, ou sequer recebé-lo, com a afirmativa de que néo existe
lei a ser aplicada naquele caso. Por falta de conhecimento do instituto da analogia, ou por
entendé-la inadequada, tal forma de resolugfo e preenchimento das lacunas da lei € pouco
utilizada.

Temos como ponto inicial que a analogia pode ser aplicada onde o objeto ndo seja
idéntico, mas onde haja semelhanga substancial entre um caso e outro. Ai estd a sutil, porém

imprescindivel caracteristica, a analogia vem a ser aplicada aquelas lides onde ha uma causa

5 Ver. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed., rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009,



27

de pedir que o ordenamento juridico desconhece, porém apresenta 0s mesmos pressupostos
faticos de uma outra situagio que esta, sim, prevista juridicamente.

Para se aplicar a analogia, ndo basta apenas que o juiz aplique uma norma que ele
entenda cabivel. Temos que entender tal instituto como uma faculdade dada aos magistrados,
por se partir do pressuposto de que tais doutores possuem a sensibilidade e a sensatez de
resolver os conflitos juridicos da melhor forma possivel. Deve-se estudar o caso com
minuciosa atengio, até para se ter certeza de que realmente ndo existe norma que regule o
pedido. Apds este estudo, passa-se a proxima fase, que ¢ a de achar o dispositivo legal que
melhor se enquadra e resolve a lide.

Como, na maioria das vezes, o fato gerador é muito anterior a legisla@ﬁo que vai
reguld-lo, nfio podemos concordar que a omissdo por parte dos legisladores seja perpetuada
pelos magistrados com a desculpa da nfio existéncia da norma. A analogia existe, possui
previsdo legal e deve ser utilizada, sobretudo como maneira de reparar histéricas violagdes a
direitos de cidaddos que se encontram desprotegidos do manto da Justiga brasileira.

Por fim, temos que as lacunas da lei, apesar de negativas quando analisadas sob o
ponto de vista geral, acabam por trazer algumas evolugdes importantes, partindo do judiciario,
por meio de suas decisdes que alertam para a necessidade da criagdio da norma legislativa, ou
apenas demonstrando para o legislador que tal fato nfio necessita ser tutelado, pois ja se
encontra parcialmente inserido na legislagdio e se pode solucionar o fato com a aplicagdo da
analogia.

O conceito de familia nfio pode ser interpretado de modo restritivo, sendo invidvel
incluir em seu conteudo apenas as op¢Oes das maiorias. Ao contrério, faz-se necessario langar
um olhar diferente, reconhecendo-se a diversidade social e tutelando todas as estruturas

familiares, mesmo aquelas eleitas por minorias.
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4 OS DIREITOS HUMANOS E A LIVRE OPCAO SEXUAL

4.1 Origem dos Direitos Humanos

Os autores de um modo geral, concordam em tragar um paralelo entre o surgimento
do constitucionalismo e o surgimento dos Direitos Humanos, uma vez que o objetivo de toda
Constituicfio é, além de dar forma ao Estado, criando os érgdos estatais € descrevendo sua
forma de atuacfio, limitar o Poder estatal, garantindo uma parcela intocdvel de direitos
individuais e/ou sociais, a qual n3o poderia ser, arbitrariamente, suprimida pelos agentes

estatais.

Esta parcela de direitos, a priori insuprimiveis &, justamente, o contetido do que hoje
¢ conhecido por Direitos Humanos.

Jodo Baptista Herkenhoff defende a idéia de que o processo de criagdo dos Direitos
Humanos seria fruto da Histéria da Humanidade, iniciando-se nos tempos mais remotos, €

ainda hoje em permanente evolucdo.
4.1.1 O homossexualismo e os Direitos Humanos

Ninguém se sente realizado com ser humano se nfo tiver assegurado o respeito de

exercer livremente sua sexualidade com quem desejar.

Quando se fala em Direitos Humanos pensamos em liberdade e igualdade
identificados como a primeira geragéo de direitos humanos.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

S#o direitos que compdem a dignidade pessoal e constituem a condi¢do humana,
cuja valoragdo resulta nos valores supremos da humanidade.

A evolugdo dos direitos atingiu o seu apice, a sua plenitude subjetiva e objetiva, com
o direito de solidariedade, o direito de todos os sujeitos contra todos os sujeitos, para
proteger tudo que condiciona a vida humana. Fixa os valores ¢ os bens humanos,
como patrimdnio da humanidade, segundo padrbes de avaliagdo que garantam a
existéncia de todos com a dignidade que lhe € prépria (DIAS, 2009, p. 98).°

Um dos Direitos Humanos de primeira geragdo, o qual ja era posto a salvo das

intromissdes estatais desde a Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra em 1218 € o

Direito a Liberdade.

6 Ver. DIAS, Maria Berenice. UNIAO HOMOAFETIVA: O preconceito & a justica. 4. ed., rev. atual. € amp.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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E possivel perceber os tragos basicos do moderno direito de liberdade analisando-se
a Declarago dos Direitos do Homem e do Cidaddo de agosto de 1789, onde no artigo 4°,
declara-se que qualquer individuo pode fazer tudo o que ndo afete a liberdade dos demais.

O direito &4 liberdade, que no ordenamento juridico brasileiro esta presente na
Constitui¢io Federal desde o seu preAmbulo, constituindo-se um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, e garantido a todos os brasileiros ¢ estrangeiros residentes no pais,
através do caput do artigo 5° da Carta brasileira, estd, também, intimamente ligado ao
principio da legalidade, também estabelecido pela atual Constituigéo Federal, no inciso II do
artigo 5°, o qual estabelece que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

Uma vez que o legislador ¢ impossibilitado, pela prépria natureza intrinseca de ser
humano, de prever todas as possibilidades de agles, este mesmo legislador preferiu,
implicitamente, reconhecer que tudo o que nfo for expressamente normatizado através do
ordenamento juridico positivo, enquadra-se na categoria de agdes facultativas, as quais,
podem, ou nfo, ser realizadas, de acordo, Unica e exclusivamente, com a vontade do individuo
diretamente interessado, posto que é um principio intimamente ligado com o da liberdade.

Com relagfio a Declaragfio Universal dos Direitos Humanos, o direito a liberdade esta
presente, especialmente, no predmbulo, nos artigos I a Il

Assim, segundo a Declarag8o Universal dos Direitos Humanos, todos os homens
nascem livres, tendo a capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas nesta
Declaragdio, e tendo, ainda, direito & vida, & liberdade e a seguranga pessoal.

Se o direito a liberdade afirma que toda pessoa humana pode fazer o que bem lhe
aprouver desde que, com suas agdes, ndo prejudique ninguém, uma vez comprovado que a
unifio homoafetiva ndo prejudica ninguém, trata-se, portanto, de parcela, nitidamente, ligada a
liberdade pessoal de cada individuo.

Assim, a homossexualidade é, indiscutivelmente, parte do Direito de Liberdade, do
qual todos os individuos sdo por forga internacional e constitucional portadores, ndo sendo
possivel que o Estado crie, ou imponha limites a referido direito, exceto em situacdes
extremas, ou de choques com outros direitos fundamentais.

Os direitos a intimidade e a vida privada sfio meros corolérios do direito a liberdade.
Nio seria possivel falar em liberdade sem as garantias do direito a intimidade e/ou vida

privada.
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Na Declaragiio dos Direitos Humanos, esta previsto no artigo XII que ninguém sera
sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques & sua honra e reputagdo. Toda pessoa tem direito & prote¢do
da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Nota-se que o direito a vida privada, e a intimidade, sdo, a muito tempo,
considerados como direitos fundamentais do homem, de maneira que ¢ mundialmente
reconhecido este direito, inclusive como ja visto pela Constitui¢8o Federal de 1988.

Frente ao exposto sobre intimidade e vida privada estd claro que o individuo tem o
direito de ser homossexual, pois esta é uma escolha que apenas a ele diz respeito, € ninguém
tem o direito de dizer como este ou aquele individuo deve viver sua privacidade.

Nio parece, por outro lado, contraditério o fato de um individuo ter direito de ser
homossexual e ndo poder “exercer” esta homossexualidade através de unido juridicamente
reconhecida com outro individuo homossexual, contrariando assim as reais possibilidades de
exercicio do direito a liberdade? A igualdade implica no tratamento igualitirio de todos os
individuos, quer sejam hetero ou homossexuais.

Pode ser indicado, ainda, como diretamente ligado 4 homossexualidade o direito ao
casamento, garantido pelo artigo XVI da Declaragfo Universal dos Direitos Humanos onde
diz que os homens e as mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdo de raga,
nacionalidade ou religifio, tem o direito de contrair matriménio e fundar uma familia.

Tanto pela Declaragio de 1948, quanto pela Constituigdo Federal, o homossexual
tem direito a se unir com quem quer que seja dependendo, Unica e exclusivamente do
consentimento de seu parceiro e de, juntos, constituirem uma familia digna de protecéo pelo
Estado, pois, onde o legislador ndo diferenciou, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Vale lembrar que de uma familia nascem os filhos, sejam eles legitimos ou nfo. A
questio ¢ complexa e requer um amplo debate na sociedade, os efeitos ou frutos dos
relacionamentos homossexuais que envolvem filhos, ainda ¢ matéria nova quer no dmbito
juridico como no social.

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem, em seu art. XVI, 3, estabelece que
a familia é o niicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protegdo da sociedade
e do Estado.

O que nio se pode admitir € que criangas fruto de unides homossexuais tenham seus

direitos prejudicados devido a falta de leis mais atuais no nosso ordenamento juridico, o
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Estado deve dar juridicidade aos cidadfos que tem direito individual a liberdade, direito social
a uma protegfo positiva do Estado e, acima de tudo, direito a felicidade. Conviver de forma
igualitaria e livre € viver a plenitude dos direitos humanos, é dar sentido e razio ao dogma
maior de nossa Constitui¢do Federal, que ¢ o respeito & dignidade do ser humano, mas que

nfo pode deixar de ser visto também como respeito a diversidade.
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5 CASAIS HOMOSSEXUAIS E SUA PROLE

Partiremos do pressuposto de que o tratamento a ser dado as unides de pessoas do
mesmo sexo, tem o conddo de construir uma vida familiar sélida e duradoura (até mesmo
porque as pessoas se unem por livre e esponténea vontade, onde o alicerce da relagfo € o afeto
e a procura da felicidade) e, sendo reconhecida judicialmente, resta concluir que a essas
pessoas lhes € dado o direito de constituir uma familia com filhos.

Hoje em dia houve um avango muito grande em relagdo aos filhos de uniGes
homossexuais. Muito se tem falado e discutido a respeito da adogdo e do método de
reproducdo assistida. Pode a crianga ser registrada em nome de dois pais ou duas mées? Quais
as consequéncias sofridas por estas criangas? Apesar de conviver com o par, ter dois pais ou
duas mies, o filho tem que estar completamente protegido com relagéo aos seus direitos.

Em face dos modernos métodos de reprodugdo assistida, novamente voltou a questéo

da identificagfdio do vinculo de filiagdo.

5.1 Adocio

A adogiio é considerada um ato juridico no qual uma pessoa é assumida como filho
por um casal ou outra pessoa que nfo sio seus pais bioldgicos. As responsabilidades, direitos

e deveres dos adotantes e adotados sfo os mesmos entre pais e filhos bioldgicos.

5.1.1 A ado¢do nos casos de uniiio homoafetiva

O tema da adocio por casal que convive em relagdo homoafetiva € aquele sobre o
qual mais se tem escrito e debatido atualmente. A grande dificuldade que se apresenta neste
caso é o fato das posi¢des morais e sociais das pessoas serem extremamente opostas €, neste
contexto, ndo ¢ tarefa facil apresentar um estudo sobre o assunto. Misturam-se textos
académicos, juridicos, politicos, médicos ¢ muitas vezes religiosos.

A questio legal vai girar em torno da legitimidade das pessoas que convivem em
unifo homoafetiva poder realizar a adogfo conjunta de crianga ou adolescente. Nesta
abordagem geral serfio mecessarios outros questionamentos pertinentes: qual € o conceito

juridico de familia no atual ordenamento? Pode a unifio homoafetiva ser enquadrada em tal




33

conceito? Como tratar das questdes pertinentes as unides homoafetivas tendo em vista que o
direito posto é omisso quanto a sua existéncia? De que formas estdo sendo garantidos os
direitos fundamentais do ser humano no que tange as unides homoafetivas?

A resposta a tais questdes € fundamental, ainda que seja um tabu, principalmente se
se considerar a quantidade de pessoas a serem atingidas no mundo todo, caso seja admissivel
a adogfio por pessoas que expressem sua sexualidade de forma diversa da convencional, e,
importante salientar, o que nfo as torna diferentes, melhores ou piores do que aqueles casais
convencionais.

Este é um assunto que, ao mesmo tempo em que parece novo, ha muitos anos ja vem
sendo questionado. O problema gira em torno do seguinte questionamento: de que forma o
ordenamento juridico brasileiro discute a ado¢8o conjunta nos casos de unido homoafetiva?

Isto porque, apesar de hoje serem conhecidas e reconhecidas como fato social pela
maioria da sociedade, o ordenamento juridico brasileiro nfo reconhece as relagBes
homoafetivas como entidade familiar, e, em tese, a adog8o s6 podera ser concedida a um dos
companheiros e ndo aos dois concomitantemente.

Tendo em vista a constante evolugdo havida nas relagdes sociais, importante verificar
a possibilidade de realizar o sonho de constitui¢do de uma familia, tanto por parte daqueles
que anseiam ser adotados, quanto por parte dos que pretendem cuidar de uma pessoa como se
dela tivesse nascido. Compreende-se, cada vez mais, que as pessoas ndo se unem
especialmente com a finalidade de gerar prole, como se pensava em tempos passados. Afeto,
este sim é o elemento basico da entidade familiar atual.

A familia passou por inimeras transformagdes, podendo ser identificada primeiro,
como aquela patriarcal, nitidamente hierarquizada, constituida pelo casamento. Aquilo que
inicialmente tinha como ponto de partida o vinculo matrimonial, fundamentado no poder ¢ na
autoridade, hoje foi ocupado por um terreno afetivo e de liberdade.

A perspectiva em relagio a familia muda com a Constituigdo Federal de 1988,
porque ela acaba com a idéia de mono solugfo, onde existe apenas uma igreja, uma lei e um
tipo de familia no Estado.

O que se vislumbra é uma familia vista como um instrumento para a promogfo da
dignidade da pessoa humana. E uma familia despatrimonializada. Vai ser, assim, uma familia
desierarquizada, onde a gestdo da mesma ocorre de forma compartilhada, perde o caréter do

homem como centro do poder, como o unico chefe e mandante, e deixa tanto 0 homem como
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a mulher em situagfo de igualdade.

Hoje, se duas pessoas tem uma vida em comum, cumprem seus deveres de lealdade,
fidelidade reciproca, comunhéo de interesses, respeito mituo, com o objetivo de construir um
lar, & inquestionavel que tal vinculo, independentemente do sexo dos seus participantes e do
selo do casamento, gera direitos e obrigagdes que devem ficar protegidos pelo Direito das
Familias. O que se tem nas relagdes homossexuais nfo ¢ simplesmente uma relagéo
patrimonial. As pessoas se unem pelos lagos de afeto. Falar que tais uniGes sfo apenas
sociedades de fato é o mesmo que afirmar que as pessoas homossexuais s3o incapazes de
amar. E isto sim & preconceito.

Desta forma, por evidente é a conclusdo de que o sentimento de afeto € o elo entre os
seus personagens, pessoas unidas pelo matriménio ou ndo, com filhos bioldgicos ou adotivos,
sem filhos, sem méie ou pai, pessoas do mesmo sexo ou de sexos distintos, enfim, em que
pesem nfio haver no ordenamento juridico todos estes modelos, de fato eles existem.

A diversidade é o normal, todas as pessoas sfo diferentes. Por que entdo néo
respeitar mais esta diferenca?

A Constituicio nfio proibe as relagdes entre pessoas do mesmo sexo € garante a
opgiio de livre orientagdo sexual para cada individuo. Entdo, é certo afirmar que € a
homossexualidade implicitamente protegida pela Carta Magna que, apesar de néo éspeciﬂcar
expressamente, se preocupa e protege a unifio entre pessoas do mesmo sexo.

Se familia é, devem os direitos de familia, inerentes a todas as pessoas que fazem
parte deste instituto, serem garantidos em sua totalidade. E por que nfo falar em adogdo? Em
relagfio a possibilidade juridica da adogéo por homossexuais, muitas ja foram concedidas, na
medida em que a adogdio € ato unilateral que ndo apresenta como requisito para o seu
deferimento a heterossexualidade. Entretanto, o impasse estd em ser permitida para casais
homossexuais.

Apesar de ndo haver na legislagdo brasileira a devida tutela para que casais
homossexuais adotem criangas, ¢ preciso reconhecer que muitos destes casais criam filhos
sim, mas, criangas que apenas tem garantias de forma unilateral. E este talvez seja o ponto de
conflito maior, na medida em que com a intengfio preconceituosa de proteger, 0 ordenamento
juridico acabou por desproteger as criangas e 0s adolescentes.

Muitas s3o as criancas que vivem em instituigdes que abrigam menores abandonados

ou privados do convivio familiar por motivos outros como abuso sexual, violéncia e maus
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tratos. Permitir a colocagfio em familia substituta foi a solugdio encontrada pela legislaggio
especial, com o propésito de dar a estas educagfio e assisténcia material, moral e intelectual,
mas, principalmente oferecer-lhes um ambiente familiar digno, com muito amor e carinho.

Estudos comprovam que o desenvolvimento de criangas educadas por homossexuais
é idéntico ao daqueles criados em lares ditos convencionais. O que importa € o papel que cada
responsavel desempenha diante da educagiio dada aos seus filhos. Néo ha ligagdo que
comprove ser o filho de um homossexual também homossexual apenas por causa da opgdo do
pai ou mée. Afinal, os homossexuais em sua maioria, sdo filhos de pais heterossexuais.

De fato, se duas pessoas mantem uma convivéncia ptblica, continua e duradoura,
sejam elas hetero ou homossexuais, com um lar respeitavel alicercado na lealdade e fidelidade
reciproca, respeito mutuo, com comunhfo de vida e interesses, estdo mais do que aptas a

oferecer um ambiente familiar adequado para uma crianga ou adolescente.
5.1.2 Inseminagio artificial

Os impecilhos quanto a adogfo fazem com que outras solugdes sejam buscadas por
quem quer consolidar uma familia com prole.

Com o avango das técnicas de inseminagfio artificial, o nexo existente entre a
reprodugiio e o sexo foi afastado. A revolugdo provocada pela engenharia genética, a
concep¢do ndo mais decorre, necessariamente, via contato sexual entre um homem e uma
mulher.

Quando a ciéncia aprendeu a fazer a fertilizagdo de um 6vulo em laboratério e
conseguiu implant-lo no ventre feminino, ocasionou a maior revolugéo que o mundo teve a
oportunidade de presenciar.

Agora o sonho de ter filhos e de constituir familia estd ao alcance de qualquer um.
Ninguém precisa ter par, manter relagdes sexuais, ser fértil para tornar-se pai ou mde.

Os métodos se sofisticaram e o Estado nfo teve outro jeito sendo acompanhar esta
evolucdo. Tanto ¢ assim que o Conselho Federal de Medicina adotou normas éticas para a
utilizagdio das técnicas de reprodugfio assistida. O Codigo Civil em seu artigo 1.597, Il a V,
nfio conseguiu ignorar esses avangos e, ao estabelecer presungdes de paternidade, faz
referéncia a elas, ainda que de forma bastante limitada.

A concepgdo chama-se homoéloga quando o material genético utilizado no
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procedimento de fertilizagdo ¢ do marido. Por presungéo, ele ¢ o genitor. J& na concepgdo
heteréloga, é feito uso de esperma de doador. Havendo a concordédncia do marido, ele ¢
considerado o pai.

Essas normatizacgdes, no entanto, ndo sfo suficientes para atender aos avangos da
ciéncia. Assim, quando surge situagio nfo prevista no ordenamento juridico, o Poder
Judiciario é convocado a decidir. Como se vive em um Estado Democréatico de Direito, as
decisdes dos juizes nfio podem se afastar dos comandos constitucionais. A lacuna da lei ndo
significa auséncia de direito, e a justiga precisa decidir de conformidade com os mandamentos
constitucionais.

Com o alargamento do conceito de familia nfio mais se pode admitir presungdes de
paternidade exclusivamente no casamento. A unidio estivel adquiriu o status de familia, e as
unides de pessoas do mesmo sexo passaram a ser reconhecidas como entidade familiar pela
jurisprudéncia. As familias, todas elas, embalam o sonho de ter filhos € néo ha como limitar o
uso das técnicas reprodutivas aos cOnjuges ou a quem vive em unido estavel. Também as
familias homoafetivas precisam ter acesso a filiagfo, ainda que, enquanto casal, ndo consigam
procriar.

Como nfio é possivel negar o uso dos meios reprodutivos em face da orientag&o
sexual de quem quer ter filhos, os homossexuais passaram a se socorrer da concepgdo
medicamente assistida.

Foi exercitando este direito que um casal de 1ésbicas do Estado de Sdo Paulo,
resolveram realizar o sonho de aumentar sua familia. Uma das parceiras doou os évulos que,
fertilizados em laboratério, foram implantados no utero de sua companheira, que deu a luz a
um casal de gémeos.’

Mais uma vez a pergunta. Quem ¢ a me? No cabe outra resposta: ambas sdo as
genitoras. O s6 fato de ter uma delas ter carregado os filhos no seu ventre, néo a autoriza a
registra-lo somente em seu nome. Alids, a justi¢a ja vem admitindo que, em caso de gestagdo
por substituigfio, o registro seja feito em nome de quem forneceu o material genético. De
outro lado, nada justifica impedir que no registro de nascimento conste também o nome de
sua companheira. O exame de DNA comprova ser ela a mée biolégica. Esta € a unica solugéo.
 Proceder ao registro em nome de ambas, pois as duas sdo mées, nfo sé por uma ser a mée

gestacional e a outra a mée biologica. Indiscutivelmente, sfo elas as mdes, porque juntas

7 Ver. hitp://www.emdiacomacidadania.com.br/post.php?titulo=bebe-vai-ter-duas-maes-no-registro
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planejaram té-los e juntas nfio mediram esforgos para que o sonho comum se realizasse.

Diante desta realidade, que se tornou possivel graga aos avancos da ciéncia, outra
ndo podera ser a resposta da justica, sendo determinar que o registro retrate a verdade. Negar a
aos gémeos o direito de serem reconhecidos como filhos do casal é afrontar o direito a
identidade, € desrespeitar o principio da dignidade humana, é negar-lhes o direito a
convivéncia familiar. Afinal, criancas e adolescentes merecem, com prioridade absoluta,
especial protego do Estado. Para isso indispensavel que as duas exergam o poder familiar e
assumam juntas todos os encargos decorrentes desse poder-dever, entre eles, o de cria-los,
educa-los e té-los em sua companhia. Enfim, € de ambas o compromisso de torna-los cidadgos
que se orgulhem de terem nascido em um pais que sabe respeitar a dignidade de cada

brasileiro.
5.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

No Estatuto da Crianga e do Adolescente nfio ha qualquer restri¢do a possibilidade de
adogfo por homossexuais. Na verdade, o Estatuto sequer faz mengfo a orientagfio sexual do
adotante. O enunciado do artigo 42 desse diploma legal limita-se a prescrever que podem
adotar os maiores de 21 anos, independentemente do estado civil. Assim, a faculdade de
adotar € concedida a homens e mulheres, em conjunto ou isoladamente, bastando que sejam
preenchidos os requisitos exigidos no referido Estatuto. A

Para alguns, para que uma crianga seja adotada por mais de uma pessoa, hd a
exigéncia de que tenham o sexo diferente (art. 42, §§ 2° e 4° do ECA), partindo-se do
pressuposto que, para a CF/88, a entidade familiar é formada apenas por pessoas de sexo
diferente. Porém, Maria Berenice Dias pensa diferente. Para ela, a adogfio por ambos os
_ parceiros nfo € proibida, uma vez que o art. 28 do ECA ndo define familia substituta ao
_ permitir a colocagfo da crianga em seu seio. A tnica oposi¢do que poderia ser feita, mas
também sem fundamento, seria o art. 29 do ECA onde dispde que nfio se deferira colocagio
em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a
natureza da medida ou ndo oferega um ambiente familiar adequado. Porém, o simples fato de
ser homossexual ndo implica na impossibilidade de fornecer um ambiente familiar-adequado.
Deve ser avaliado caso a caso. Como existem homossexuais que tem vida desregrada, também

existem heterossexuais que a tem da mesma forma. No se pode generalizar.
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Deve prevalecer, portanto o art. 43 do referido Estatuto, onde consta que a adog@o
deverd ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando, devendo fundar-se em
motivos legitimos. ‘

Portanto ai, vemos demonstrada que a real preocupagio deverd ser sempre o bem-
estar do menor, considerando-se a total inexisténcia de motivos legitimos para que um menor
permanega fora de um lar. Se os parceiros ainda que do mesmo sexo vivem uma verdadeira
“uniio estavel”, havendo, como ja foi ressaltado, a existéncia de um lar respeitavel e
duradouro, cumprindo aqueles os deveres assemelhados aos dos conviventes, como a
lealdade, a fidelidade e a assisténcia reciproca, numa verdadeira comunhdo de afetos, vidas e
interesses, haverd também, legitimo interesse na adogdo, néo se podendo ignorar a existéncia
de reais vantagens para 0 menor.

Néo podemos esquecer o comando do artigo 227 da Constituigéo Federal, segundo o
qual é dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, o direito & dignidade, ao respeito
e 4 liberdade, direitos que, por certo, ndo lhes sdo assegurados enquanto se encontram em
situacdo de abandono, entregues a criminalidade, ao vicio e a toda sorte de violéncias e
privagdes.

No ECA, a principal fonte de suas normas é oferecer o maximo possivel de protegdo
as criangas e adolescentes, inclusive na forma de adogdo. Procurando, nesse caso, buscar reais
vantagens para o adotando, e encontrando essas vantagens em unides homoafetivas, ndo se
pode negar a elas o seu direito.

Como podemos ver o que prevalece é o bem estar da crianga, sendo assim em caso
de uma dupla maternidade nfio podemos pensar diferente. Existindo um nucleo familiar,
identificada uma unifio estavel e estando presente o elo de afetividade a envolver pais e filhos,
imperioso o reconhecimento da dupla maternidade. Para assegurar a protecao do filho, as duas
‘méies precisam assumir os encargos do poder familiar.

Negar a realidade, nfio reconhecer direitos s6 tem uma triste sequela, os filhos sdo
deixados a mercé da sorte, sem qualquer protegio juridica. Livrar as mies da responsabilidade

pela guarda, educagfio e sustento da crianga € deixé-la em total desamparo.

5.3 Filiagiio homoafetiva

Vale lembrar que nem sempre a filiagdo decorre de uniéio sexual, pois pode provir de
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inseminacdo artificial homodloga ou heterdloga.

Venosa (2007, p. 205) diz que: “sob o aspecto do Direito, a filiagdo ¢ um fato
juridico do qual decorrem intimeros efeitos. Sob persperctiva ampla, a filiagdo compreende
todas as relagOes, e respectivamente sua consitui¢io, modificagfio e extingdo, que tem como
sujeitos os pais em relagfo aos filhos”.®

A presenga de um elo de afetividade que gera uma entidade familiar a ser abrigada
no Direito de Familia. Desse conceito de familia nfio podem ser excluidos os relacionamentos
de pessoas do mesmo sexo, que, com a denomina¢fo de unides homoafetivas, vem sendo
reconhecidas pela jurisprudéncia.

O afeto é o elemento identificador das entidades familiares, e ¢ esse mesmo
sentimento que serve de pardmetro para a defini¢dio dos vinculos parentais. A jurisprudéncia
passou a atentar no melhor interesse da crianga ¢ a deferir a filiagio a quem ela considera pai
e que a ama como filha. Tal fez surgir uma nova figura juridica, a filiagdo socioafetiva, que
acabou se sobrepondo a realidade biologica.

A questfio da filiagdo € a que mais divide opinides entre a sociedade em geral, visto
que muitos nfio vislumbram a possibilidade de parceiros do mesmo sexo realizarem o sonho
de serem pais. As controvérsias sobre a homoparentalidade tem por base o preconceito ¢ a
discriminagfo que ainda hoje estdo presentes na nossa cultura.

Maria Berenice Dias destaca que:

A restricio 4 homoparentalidade afeta o mais sagrado de todos os direitos
fundamentais, o direito de personalidade, no qual esté inserido o direito de ter filhos,
pois a maternidade e a paternidade fazem parte do ideario humano, de seu espectro
de realizagio como seres humanos (DIAS, 2009, p. 210).°

Existem muitos mitos de que os filhos criados por casais homossexuais teriam a
tendéncia de se tornarem homossexuais, mas vale lembrar que os homossexuais sfo filhos de
relacionamentos heterossexuais, dai, pode-se dizer que nfo hé relagdo direta entre aquilo que
se vive, a formag&o ¢ uma escolha futura.

Notamos que, independente de opinides pessoais favoraveis ou desfavoraveis, a
convivéncia de criangas e adolescentes com casais homossexuais estd presenté no nosso
cotidiano, e nfio ha base cientifica para que se diga ser prejudicial essa convivéncia.

No caso da dupla maternidade quando é negado o direito a filiagdo em nome das

8 Ver. VENOSA, Silvio de. Direito de Familia. 7. ed. S2o Paulo: Atlas, 2007.
9 Ver. DIAS, Maria Berenice. UNTAO HOMOAFETIVA: O preconceito & a justica. 4. ed., rev. atual. e amp.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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duas mies, a crianga fica em desfavor, principalmente quanto aos aspectos assistenciais e
patrimoniais. O filho ao invés de ter todas as prerrogativas inerentes a filiagdo, como
alimentos, direitos sucessorios, em relacdo as duas pessoas, terd apenas em relagéio a uma.

A negacdo do direito a dupla maternidade subtrai da crianga a possibilidade de
usufruir direitos que de fato possui, afrontando assim os preceitos da Constitui¢io Federal e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Se a crianga goza da posse de estado de filho ndo tem por que nfio ser reconhecida a
filiacdo socioafetiva com relacdo a ambos os parceiros, ainda que sejam do mesmo sexo,
estabelecendo assim um vinculo juridico.

Qualquer que seja a filiag8o, bioldgica, dentro ou fora do casamento, adotiva, por
inseminag#o artificial ou socioafetiva, nfo se pode negar o direito de ver declarada a
parentalidade da crianga envolvida, independentemente da orientagdo sexual de seus pais. Até
porque essa negagdo seria, além de contraria a realidade da forca dos lagos construidos,
também inconstitucional, pois se todos os filhos s3o iguais e se a filiagdo sdcio-afetiva tem
recebido tutela, ndo se pode excluir do filho um direito em razdo de um atributo de
personalidade de seus pais.

Portanto, o desenvolvimento da no¢fo de filiagdo socioafetiva tem sido um dos
pilares do Novo Direito de Familia, a pretender maior comunicagdo com as relagdes
socialmente relevantes e seus efeitos juridicos, podendo vir a exercer importante fungfio, ao
lado de outras possibilidades, para a relagdo de parentalidade e filiagdo nas familias

homossexuais, uma vez que o que se busca € a protegdo do menor.
5.4 Lei de Registro Publico

Muitas criangas e adolescentes convivem com o companheiro ou companheira
homossexual da mée ou do pai, ap6s a separagdo destes, ou morte de um deles. Também néo
h4 como negar que as técnicas de procriagdo assistida e o uso de bancos de material
reprodutivo possibilitam que alguém, indicando produgfio independente, possa facilmente
criar uma crianga na companhia de um parceiro (a) do mesmo sexo.

O registro civil de pessoas naturais ¢ de suma importancia pois resguarda direitos que
_acompanham a pessoa natural desde seu nascimento até sua morte. Com ele € constituido a

parentalidade registral, que goza de presungdo de veracidade e publicidade,” conforme
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preceitua artigo 1.603 do CC onde dispde que a filiagdo prova-se pela certiddo do termo de
nascimento registrada no Registro Civil.

A Desembargadora Maria Berenice Dias destaca que:

Embora o valor do liame registral, hoje, seja inferior ao valor do liame socioafetivo,
ainda ¢ a principal fonte de direitos e deveres: gera dever de alimentos e de matua
assisténcia, alicer¢a o direito sucessério e as limitagdes legais que regulam atos
juridicos enre ascendentes e descendentes (DIAS, 2009, p. 332).'°

O momento social deve ser acompanhado pelo direito. Se a lei nio acompanhar a
evolugdo da sociedade, o direito ndo pode ficar esperando-a acontecer. Casos concretos
surgem para serem julgados e a solugfo nfo pode ser baseada em opinides preconceituosas de
julgadores, em posturas individuais, sejam de aceita¢do ou de discordéncia.

Para os magistrados concederem a adogfio conjunta aos homossexuais ou o registo de
dupla maternidade, fundam ou devem se fundar, especialmente, nos principios. As normas
podem ter maior ou menor relevincia dentro de um sistema juridico, sendo que os principios
estdo entre as de maior relevancia.

Formalmente, os principios sdo fonte supletiva, conforme art. 4° da Lei de Introdugio
ao Codigo Civil, ja citado anteriormente. Contudo, substancialmente, os principios vem em
primeiro lugar e constituem a porta de entrada para qualquer leitura interpretativa do direito.
Ou seja, eles possuem fungfo integradora e interpretativa. Entretanto, nota-se que os critérios
tradicionais, como o cronoldgico, o da especialidade e o hierarquico sfo de pouca valia na
solugdo dos conflitos principioloégicos. O melhor método, portanto, é o da ponderagio de
bens, ou seja, de valores e interesses, mensurando-os proporcionalmente, diante do caso
concreto, desde que haja uma maior consideragio pelos direitos fundamentais.

No caso da concesséio do registro civil do menor em nome de dois pais ou duas mies,
a auséncia de permisséo legal nfio impede o seu deferimento, que ¢ possibilitado mediante a
aplicagio de determinados principios, partindo de uma atividade interpretativa. Mais do que
isso, os principios ndo sé possibilitam como, de fato, autorizam a concessfo da adogio aos
casais que vivem em unifio homoafetiva, salvo se estes ndo oferecerem ambiente familiar
adequado para a crianga ou adolescente, fato que nfio decorrera da orientagdo sexual e vale
também para os casais heterossexuais.

No caso de inseminagfio artificial a situagdio ¢ a mesma visto que mesmo sem

previsdo legal a crianca poderd obter seu registro civil sem maiores problemas. A questdo ¢ a

10 Ver. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed., rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009,
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auséncia do nome de ambos os parceiros no referido documento. A inexisténcia do registro
deixa o filho desprotegido diante da auséncia de vinculo juridico, que nfo permite a
imposi¢do do dever de prestar alimentos, nfo garante direitos sucessorios nem assegura o
direito de visitas. Esta atitude acaba por impedir o exercicio de direitos que a crianga, de fato,
possui.

Alguns afirmam que a doago ou o testamento resolveriam esta situagfo, contudo, o
prejuizo, nestes casos, ndo € s6 o econdmico. As situagdes familiares nfo podem e nem
devem ser resolvidas como se fossem meros problemas financeiros. Tal argumentacio nem
seria necessdria, pois qualquer fato social que nfo seja abarcado pelo sistema juridico produz
consequéncias e se traduz em restri¢do de direitos.

A crianga que convive com um casal homossexual, quando se vé sem um deles, em
raz8o de separagdo ou morte, e ndo possui vinculo juridico em relagdo ao outro, passa por um
periodo de instabilidade, visto que sua tutela ou guarda pode ser deferida a terceira pessoa que
nada tinha a ver com seu nticleo familiar, além de nfio poder exigir o cumprimento de certos
direitos, como o de visitas. A auséncia de vinculo juridico pode prejudicar a continuidade de
uma relagdo de afeto ja existente, fato que nfio traz beneficios para nenhuma das partes.

Algum doutrinadores alertam para a inconveniéncia que ¢, para as criangas que
vivem com pais homossexuais, a referéncia do nome de dois pais ou de duas mées na certidfio
de nascimento da crianga, por néo ser o convencional € porque a lei de Registros Plblicos
veda tal situagéo ao determinar o impedimento do nome dos pais, fazendo referéncia a pai e
mae. Outros, contrariamente, asseveram que a formalidade e o convencionalismo nio sio
argumentos suficientes quando, de outro lado, estfio presentes o melhor interesse da crianga, a
afetividade, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

Para Maria Berenice Dias, nfio h4 na Lei de Registros Publicos obstaculo nenhum a
indicagdo de duas pessoas do mesmo sexo como genitores, bastando registrar a crianga como
“filho de”, acrescentando o nome dos pais.

Deste ponto de vista, torna-se possivel admitir, por completa ficgdo juridica, que,
alids, € caracteristica inerente de qualquer adog#o, a aposigio dos nomes de dois pais ou duas
mées no registro civil, sempre que isto resultar na efetivagfio do principio do melhor interesse
da crianga.

Hoje temos em voga o caso de Adriana Maciel € Munira Kalivive, um casal de
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lésbicas que deram a luz a gémeos no dia 29/04/2009. ' A partir dai travou-se uma luta para o
reconhecimento da dupla maternidade uma vez que a barriga ¢ de Adriana mas os 6vulos
fecundados que grudaram no utero dela pertenciam a Munira. Este caso vem gerando muita
polémica, pois, para o direito, mée bioldgica é quem carrega a crianga no ventre. Mas um
exame de DNA mostraria o contrario, existem duas mées, uma de acordo com a lei, outra de
acordo com a ciéncia.

Quando a crianca € registrada somente em nome de uma das mées, s6 dela pode
cobrar direitos e buscar deveres, afastando assim, a responsabilidade da companheira.

Em qualquer hipétese, o filho, mesmo antes de seu nascimento, tem o direito de ser
registrado em nome de seus genitores. Trata-se de um direito a identidade pessoal e familiar,
que é assegurado desde a concepgdo. Mesmo sendo fruto de uma unifio homoafetiva, néo se
pode negar a protegfo conferida pelo ordenamento juridico aos direitos personalissimos.

Infelizmente com o atraso das leis brasileiras o registro no caso’ de dupla
maternidade, assim como no caso da adogio s6 pode ser feito judicialmente, apesar de néo
existir na legislag8o nada que impega o registro de uma crianga por duas mulheres.

Como sabemos, o que prevalece é o vinculo afetivo, que atende, por sua vez, ao
mandamento constitucional da maxima prote¢do ao menor.

O direito, como regulador da vida em sociedade, é por isso mesmo dindmico, € deve
acompanhar e interagir com as relagdes humanas.

A legitimagdo juridica de uma entidade familiar constituida por filhos de dois pais ou
duas maes poderia impulsionar uma maior legitimag8o social destas mesmas entidades,
contribuindo para o respeito, contra o preconceito, a favor de uma sociedade livre, justa e

solidaria.

11 Ver.http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0, EMI64032-15228.00-
ESTOU+GRAVIDA+DA+MINHA+NAMORADA html
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6 CONSTRUCOES JURISPRUDENCIAIS

O nosso poder judiciario ainda ¢ muito conservador, mas o papel da jurisprudéncia é
antecipar um entendimento a ser transformado em Lei pelo Congresso Nacional. No caso de
lacuna na lei, conforme ja dito anteriormente, o juiz deve pautar-se usando a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito.

Conforme palestra proferida pela desembargadora Maria Berenice Dias:

Ainda quando o direito se encontra envolto em uma auréola de preconceito, o juiz ndo pode
ter medo de fazer justiga. A fungdo judicial é assegurar direitos, e nfio bani-los pelo simples
fato de determinadas posturas se afastarem do que se convencionou chamar de “corretas”.
Vivenciar uma situagdo nfo prevista na legislagdo n#io significa viver & margem da lei.
Muito menos a omissdo legal quer dizer auséncia de direito. Nada justifica a vedagfo de
acesso & Justica. A falta de lei nfio pode impedir a busca da tutela juridica (DIAS, 2002)."2

Sendo assim, a jurisprudéncia sempre surge antes da lei. Por isso, torna-se importante
dar um passeio sobre a jurisprudéncia brasileira a respeito da unifio homossexual e seus
reflexos. Em alguns Estados, a jurisprudéncia vem identificando as unides homoafetivas
como unido estavel e as incluindo no Direito de Familia. Um dos Estados mais avancado ¢ o
Rio Grande do Sul.

Em 12/04/2006, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul deferiu a
adogfo de duas criangas a um casal homossexual (Apelagdo Civel n° 70013801592 — Sétima

Céamara Civel). O relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos declara em seu voto:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade
familiar, merecedora da protecfio estatal, a unifio formada por pessoas do mesmo
sexo, com caracteristicas de duragfo, publicidade, continuidade e inten¢io de
constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados nfio apontam qualquer inconveniente em
que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade
do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serfo inseridas e que as
liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que constitucionalmente & assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constitui¢Zo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o sauddvel vinculo existente entre as cfiancas e as
adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. ¥

Em 21/12/2005, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu a

unifo homoafetiva de duas mulheres (Apelagdo Civel n® 70012836755 — Sétima Cémara

12 Ver. http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont id=62&isPopUp=true
13 Ver. http://tj.rs.cov.br/site php/iprud2/index.php
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Civel). A relatora Desa. Maria Berenice Dias declara em seu voto:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unifo homoafetiva mantida
entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade ¢ um fato social que se perpetua através dos séculos, nio mais
podendo o Judicidrio se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides que,
enlagadas pelo afeto, assumem feigdo de familia. A unido pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e nfio apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais
pura exteriorizagdo do ser ¢ do viver, de forma que a marginalizagfio das relagSes
homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privagiio do
direito & vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
Negado provimento ao apelo.’

Em 23/09/2008, o Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais reconheceu ao
companheiro sobrevivente recebimento de beneficios previdenciarios (Apelagdo Civel n°
1.0024.07.776452-0/001 — Comarca de Belo Horizonte). O relator Des. Unias Silva declara
em seu voto:

EMENTA: ACAO ORDINARIA - RECONHECIMENTO DE DIREITO AO
RECEBIMENTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO - CONTRATO FIRMADO
COM ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA - UNIAO HOMOAFETIVA
COMPROVADA - TENTATIVA DE INCLUSAO DO COMPANHEIRO COMO
DEPENDENTE - INERCIA DA CONTRATADA - AUSENCIA DE PREVISAO
CONTRATUAL QUE VEDE A POSSIBILIDADE DO SEGURADO POSSUIR
UM COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA - VEDACAO QUE CASO
EXISTISSE SERIA NULA DE PLENO DIREITO - PRATICA
DISCRIMINATORIA QUE NAO E ACEITA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO - INTERPRETACAO CONTRATUAL RESTRITIVA DE
DIREITOS DO CONTRATANTE - FRUSTACAO INDEVIDA DE SUAS
EXPECTATIVAS - OBRIGACAO DE PAGAR A PENSAO PREVIDENCIARIA
DECORRENTE DA MORTE DO COMPANHEIRO QUE DEVE SER
DECRETADA PELO PODER JUDICIARIO. - Comprovada a existéncia de unifio
estavel homoafetiva, bem como a dependéncia entre os companheiros ¢ o carater de
entidade familiar externado na relagfo, ¢ de se reconhecer o direito do companheiro
sobrevivente o direito de receber beneficios previdencidrios decorrentes de plano de
previdéncia privada. Tolher o companheiro sobrevivente do recebimento do
beneficio previdencidrio, ensejaria o enriquecimento sem causa da entidade de
previdéncia privada, que permitia quando da celebragfo do contrato que o segurado
possuisse companheiro e ainda garantia, que este seria beneficiario do plano quando
algum sinistro ocorresse, portanto, o fato de tal companheiro ser do mesmo sexo do
contratante (unifio homoafetiva) jamais enseja um desequilibrio nos calculos
atuariais a impedir o pagamento pleiteado, prejuizos esses, os quais sequer foram
comprovados nos autos.'’

Em dezembro de 2008, o juiz Cairo Roberto Rodrigues Madruga, da 8* Vara de
Familia e Sucessdes de Porto Alegre, reconheceu a unifio estdvel homoafetiva de duas

professoras que viviam juntas hd cerca de 10 anos. O juiz também permitiu que constassem o

14 Ver. http://tj.rs.gov.br/site_php/iprud2/index.php

15 Verhttp://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?
tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=7&txt_processo=776452& complemento=1&sequencial=0&palavras
Consulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem==&radical=
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nome das duas no registro de nascimento de um menino e uma menina, também concebidos

por inseminagdo artificial.'®

Conclui sabiamente Maria Berenice Dias:

Merece ser louvada a coragem de ousar, quando se ultrapassam tabus que rondam o
tema da sexualidade e rompe-se o preconceito que persegue as entidades familiares
homoafetivas. Ainda bem que estd havendo verdadeiro enfrentamento a toda uma
cultura conservadora e firme oposi¢o a jurisprudéncia ainda apegada a um conceito
sacralizado de familia. Essa nova orientag8o mostra que o Judicidrio tomou ciéncia
de sua missdo de criar o direito. N&o pode a justi¢ca seguir dando respostas mortas a
perguntas vivas, ignorando a realidade social subjacente, encastelando-se no
conformismo, para deixar de dizer o direito (DIAS, 2009, p. 194)."

16 Ver. http://www.conjur.com.br/2009-jun-07/duplo-registro-maternidade-vira-precedente-judiciario-brasileiro
17 Ver. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed., rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2009.
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7 ESTATUTO DAS FAMILIAS

Novos arranjos e composi¢des familiares se materializaram sem que a Lei tivesse
tempo de prever e proteger seus direitos. A garantia dessa pluralidade se encontra ameagada,
sendo necessario um ordenamento juridico mais humanitario e inclusivo. Para minimizar estes
efeitos, tramita no Congresso o PL 2285/07 denominado Estatuto das Familias. Este estatuto
propJe a revisfo e uma grande reforma em todo o sistema juridico brasileiro sobre a familia.
O Projeto de Lei € produto do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, que veio instalar
novos paradigmas juridicos para a organizagfo das familias. Em sua esséncia ele valoriza o
syjeito € ndo o objeto, isto &, a instituigdo.

O objetivo foi promover uma revisfo ao reunir, em uma legislagfio unica, todos os
direitos referentes as novas configuragdes familiares brasileiras, além de dar suporte aos
magistrados brasileiros no que se refere as agdes de Direito de Familia. E um Estatuto que
inclui e legitima todas as formas de familias conjugais e parentais. Dentre as familias
conjugais estdo aquelas constituidas pelo casamento, unifio estivel entre homens e mulheres, e
também as homoafetivas. H4 lugar e regulamentagio para todas, das tradicionais as
alternativas. Afinal, Direito ¢ também um instrumento ideoldgico que vai incluindo ou
excluindo pessoas ou categorias do lago social, na medida em que legitima ou ilegitima
determinados tipos de familia. A razdo destas exclusdes ou ilegitimidades sio puramente de
ordem moral, com isso, a do Direito de Familia estd recheada de injusticas e de exclusdes.

O Estatuto das Familias, além de incorporar varios projetos de lei especificos que
tramitam no Congresso Nacional, busca solugdes para conflitos e demandas familiares, a
partir de novos valores juridicos como o afeto, o cuidado, a solidariedade e a pluralidade.
Optou-se pela celeridade, simplicidade, informalidade, fungibilidade e economia processual a
fim de proporcionar a efetiva concretizagdo dos principios constitucionais da igualdade,

dignidade e solidariedade familiar.
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CONCLUSAQO

Neste trabalho estudamos uma realidade fatica que ndo & legislada no ordenamento
juridico brasileiro, as unides homossexuais e seus reflexos na sociedade.

Pelo que se pode notar a regularizagdo da parceria civil homossexual e da dupla
maternidade trilhar ainda passos tortuosos como trilhou a unifio estavel, a lei do divércio, a
questdo do filho tido fora do casamento, que tiveram muita dificuldade para serem aceitos
pela sociedade que, em sua maioria, é conservadora e preconceituosa. A evolucdo da familia
estd se impondo e a sociedade, mais cedo ou mais tarde, tera que aceitar o que ja existe em
toda esquina, mas que precisa de protegfo juridica para assegurar a dignidade humana.

Escutamos vérias justificativas para a nfio permissdo da adoglio por pares
homossexuais e do registro civil no caso de dupla maternidade. Uma delas ¢ a de que a
crianga podera sofrer discriminagdes na escola e nos demais ambientes em que freciuentaré. O
importante ¢ que ela seja preparada desde cedo para saber enfrenti-las e, quando estiver
sofrendo por tais discriminagdes, ser acolhida e respeitada por seus pais ou suas méaes, dando-
lhe amparo e seguranga. Quem nunca sofreu discriminagfio na vida? Sofre o negro, o adotado
de um modo geral, o pobre, a mulher, o homossexual.

Apos todo esse estudo, chega-se a conclusio que o primordial em toda essa histéria é
o bem estar € o desenvolvimento sauddvel da crianga, a possibilidade de ver seu direito
constitucional de ter uma familia respeitado. E inadmissivel priva-la dessa experiéncia por
puro preconceito. Homossexualidade nfio ¢ doenga e nio pega. E apenas uma orientag8o
sexual do individuo. Ninguém escolhe ser homossexual. Existem pessoas maravilhosas,
dignas e respeitaveis que se descobriram homossexuais e merecem ser felizes. A eficiéncia da
criagfio, o desenvolvimento e o bem-estar das criangas ndo dependem da orienta¢do sexual
dos pais. A jurisprudéncia deve acompanhar a evolugdo dos padrdes aceitos pela sociedade,
mesmo que estes ndo atendam aos comportamentos desejados. O juiz nfio pode esquecer sua
misséo de agente da justica. No entanto, tem uma opgfio fundamental, ou se posiciona em
conceitos ja ultrapassados, ou assume uma posigdo de maior criatividade, buscando novos
conceitos com vista a solugio dos novos problemas que surgem a todo instante.

Portanto, se a prole ou capacidade procriativa ndo € essencial para que a convivéncia
de duas pessoas merega a protegfo legal, nfio se justifica ter deixado de abrigar sob o conceito

de familia a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a propria lei nfo faz
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qualquer distingdio entre essas em razdo do sexo. A despeito das dificuldades enfrentadas, a
utopia de uma sociedade justa, fraterna e igualitiria nos alimenta, d4 forcas a continuar a
perseguir um Direito sem excluidos, em um pais onde o acesso a justica ainda ndo é para
todos.

O acompanhamento de familias homoafetivas com prole nfo registra a presenca de
dano potencial no desenvolvimento, inser¢do social e sadio estabelecimento de vinculos
afetivos. N&o se vislumbram disturbios, desvios de conduta ou efeitos danosos a estabilidade
emocional, € nada comprova que a falta do modelo heterossexual confunde a identidade de
género. O que influencia a sexualidade de maneira significativa € a relagdo que os pais
estabelecem entre si e a fungdo que exercem no dmbito familiar, o que independe do género.

Podemos concluir que os filhos advindos de unides homossexuais merecem
reconhecimento juridico. Ndo se pode negar a crianga a protecdo juridica dessa relagdo. No
caso de registro com duas mées o que mudaria? Nada, a diferenga é que a crianga estaria
protegida, ja que, juridicamente, ela poderd usufruir da qualidade de filho com relagfio a
ambas. A opg¢do sexual ndo pode implicar na perda de direitos fundamentais, e a propria CF
nos obriga a isso ao estabelecer como um de seus objetivos fundamentais a proteciio do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagfo, além do principio maior que € o da protegio da crianca.
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