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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a relevancia que a mutagédo
constitucional possui no reconhecimento de novos direitos, como a unido e a adogéo
homoafetivas. Com isso, busca-se demonstrar que, embora ndo haja uma regulamentacdo
legal especifica acerca da matéria, todas as pessoas, com fundamento no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, possuem o direito a felicidade,
independentemente da orientagdo sexual de cada uma. Por fim, intenta-se demonstrar que, ao
final, o Direito deve procurar proteger o direito de cada um a felicidade e sobrep6-lo, sempre
que possivel, a qualquer tipo de discriminacdo que possa atrapalhar a vida digna de casais
homoafetivos.

Palavras chave: Direito Civil (Direito de Familia). Mutacdo Constitucional. Unido e Adocéao
Homoafetivas, regulamentacao e efeitos.
Sumario: Introducdo. 1. Mutacdo Constitucional e 0 Novo Conceito de Familia. 2. A Adocéo

por Casais Homoafetivos. 3. Os Demais Desdobramentos do Reconhecimento da Familia
Homoafetiva. 4. A Desnecessidade de Criacdo de Lei Especifica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tem por objeto o estudo do papel do fenémeno da
mutacdo constitucional na mudanca que vem ocorrendo, no ordenamento juridico brasileiro,
no conceito tradicional do vocébulo “familia”.

Nessa esteira, € imperioso destacar o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 132, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), ambas da Relatoria do

Ministro Ayres Britto, da Sessdo de 05 de maio de 2011, que consolidaram o entendimento



segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ser regulada pelas mesmas
regras aplicaveis a unido heteroafetiva.

Contudo, ainda existem outras questfes altamente relevantes, referentes ao Direito
das Familias e a unido homoafetiva, tal como, em especial, a ado¢do, que também ainda nédo
possuem regulamentacdo legal, mas que ja vém sendo enfrentadas, na préatica, pelo Poder
Judiciério brasileiro.

Assim, insta questionar: até que ponto o fenbmeno da mutacdo constitucional é capaz
de influenciar o conceito de familia?

A escolha desse tema deu-se, entre outros motivos, pela necessidade atual de se
comprovar, com base no principio da dignidade da pessoa humana e nas inegaveis mudancas
faticas ocorridas na sociedade, que o Direito precisa acompanhar as mudangas sociais, em
respeito ao direito a felicidade, que € um dos direitos fundamentais do nosso ordenamento
juridico.

Ademais, ha outra questdo a ser enfrentada, qual seja: é possivel sustentar que o fato
de o STF ja ter reconhecido o casamento homoafetivo pode influenciar o reconhecimento
também do direito a adocdo por esses casais?

Desse modo, busca-se analisar o0s atuais posicionamentos doutrinario e
jurisprudencial brasileiros frente ao reconhecimento do casamento homoafetivo, bem como a
possibilidade de reconhecimento também do direito de adogéo pelos referidos casais.

Por fim, outro norte de suma importancia a ser abordado é: tendo em vista uma maior
efetividade dos direitos dos casais homoafetivos, como entidade familiar, € necessaria a
elaboracdo de uma lei especifica nesse sentido?

Desse modo, 0 que se buscara no presente trabalho é defender a necessidade de uma
alteracdo da legislacdo j& existente acerca de Direito das Familias, na exata medida das

mudancgas sociais ocorridas. Por outro lado, buscar-se-a demonstrar a desnecessidade da



elaboracdo de um conjunto normativo especifico, para tanto, sob pena de o proprio
ordenamento criar uma distingdo entre as entidades familiares existentes e, com isso, fomentar
certa segregacdo social.

Destarte, o presente trabalho cientifico € importante a medida que permite a
constatacdo de uma realidade inegavel: é crescente 0 numero de casais que se assumem como
homoafetivos e, com isso, buscam formar também a sua familia, o que faz surgir a
necessidade de que o ordenamento juridico brasileiro e os tribunais patreos acompanhem
essas mudancas sociais, a fim de que todos os cidadaos possam ter os seus direitos garantidos
e protegidos.

Por fim, o estudo que se pretende realizar seguird a metodologia do tipo bibliografica

e historica, qualitativa, parcialmente exploratéria.

1. DA MUTACAO CONSTITUCIONAL E DO NOVO CONCEITO DE “FAMILIA”

A Constituicdo de todo e qualquer Estado merece ser interpretada de forma que se
busque o real significado dos termos contidos na referida Carta. Isso porque, saber o real
alcance dessas normas estd diretamente ligado a descoberta do verdadeiro sentido e alcance
também das normas infraconstitucionais, pois sdo as regras constitucionais que servem de
fundamento para todo o restante do ordenamento juridico.

Contudo, essa interpretacdo so é efetivamente realizada quando surge alguma davida
referente ao texto constitucional e a sua aplicacao, isto é, quando ndo se consegue identificar o
real alcance de uma norma, a ponto de esse fato se revelar como um obstaculo a solucéo de

um determinado caso concreto.



Nesse sentido, surgiu o fendmeno da mutacao constitucional, que teve a sua origem

na doutrina alema e que apresenta o seguinte conceito, segundo Pedro Lenza:

As mutagdes, (...), ndo seriam alteragdes ‘fisicas’, ‘palpaveis’, materialmente
perceptiveis, mas sim alterag6es no significado e sentido interpretativo de um texto
constitucional. A transformacdo ndo estd no texto em si, mas na interpretacdo
daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado.

N&o obstante, outros doutrinadores também procuraram estabelecer um conceito para
o fendmeno em tela, tal como Uadi Lammégo Bulos?, que denomina mutacdo constitucional
como:

[...]Jo processo informal de mudanca da constituigdo, por meio do qual s&o atribuidos
novos sentidos, contelidos até entdo ndo ressaltados a letra da constituicdo, quer
através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, que por
intermédio da construcdo (construction), bem como dos usos e dos costumes

constitucionais.

Posto isso, insta ressaltar que diversos fatores influenciam diretamente em sua
aplicagédo, na busca pelo verdadeiro significado de uma norma constitucional, tais como: as
questBes historicas, as mudancgas sociais, 0s acontecimentos politicos, o perfil econémico do
respectivo Estado, entre outros.

Desta forma, o que se tem € um fendmeno capaz de exteriorizar o carater dindmico e
de prospeccdo das normas juridicas, por meio de processos informais, de forma que possa
proporcionar ao Direito, que é estatico, um mais célere acompanhamento das mudancas
sociais ocorridas.

Nesse sentido, outro ndo foi o procedimento adotado em relagdo aos casais
homoafetivos, que tiveram o regramento de seus relacionamentos diretamente atingido pela

mutacéo constitucional.

! LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
130.

2 BULOS apud PEDRO LENZA, Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 130.



Assim se afirma, pois diversos desses casais passaram a buscar, juridicamente, o
reconhecimento de sua relagdo como uma entidade familiar — fatos esses que envolvem
também, consequentemente, outras questdes relevantes, como adocédo e direitos sucessorios,
por exemplo.

Assim, os Tribunais patreos nao tiveram outra op¢do sendo o enfrentamento desse
novo ‘“conceito de familia”. Nao havia mais como ignorar a existéncia de inimeros casais
formados por individuos do mesmo sexo, que ja haviam assumido a sua relacdo publicamente
e construido uma vida a dois.

Além disso, outras questdes também foram surgindo em relacdo a esses casais, quais
sejam: i) o direito ou ndo de adotar; ii) os direitos de cada um face a uma separacao, depois de
anos coabitacdo e compartilhamento de uma vida a dois; iii) os direitos sucessorios do
membro sobrevivente, diante do falecimento do outro; entre outras.

Dessa forma, ao julgar a ADPF n. 132/RJ%, o STF tratou da unido homoafetiva e a

reconheceu como instituto juridico, conferindo ao art. 1.723 do Codigo Civil interpretacdo

3 Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA

PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. (...) 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E
DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. (..)3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia,
base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formagao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotbmica. Nucleo familiar
que é o principal lécus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
gue somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma



conforme a Constituicdo — técnica esta que, de acordo com o doutrinador Pedro Lenza®,
significa que “[...] deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da Constituicdo e,
portanto, ndo seja contraria ao texto constitucional [...]”.

A aludida técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo foi utilizada com o
intento de excluir qualquer sentido contrario ao reconhecimento da unido — continua, publica
e duradoura — entre pessoas do mesmo sexo como uma “entidade familiar”, termo esse que foi
entendido como sindénimo perfeito do termo “familia”.

Por sua vez, o referido artigo 1.723 do Cddigo Civil brasileiro traz a seguinte
redacdo: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.”

Desta feita, conjugando-se o artigo acima com a técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo, a conclusédo fornecida a mencionada ADPF 132 foi: reinterpretou-se a expressao
“unido estavel entre o homem e a mulher” (presente no art. 1.723), cujo novo sentido passou a
ser o de que a unido estavel ndo precisa ser, necessariamente, constituida entre pessoas de
sexos diferentes.

Portanto, o que se buscou com a nova interpretagdo foi a eliminagdo de qualquer
discriminacdo das pessoas em razdo da orientacdo sexual de cada uma delas, homenageando-

se o pluralismo como valor socio-politico-cultural.

autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade
da interpretagdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacdo de preconceito quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEQAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. (...) 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUIQAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. [...] (STF, ADI 4277/DF,
rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) (STF, ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011)

* LENZA, op. cit., p. 137.



N&o obstante, foi reconhecida também — com base no art. 3°°> da Constituicdo da
RepUblica Federativa Brasileira/88° (CRFB/88), cujo objetivo é o de “promover o bem de
todos” — a liberdade para dispor da propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos
fundamentais do individuo, posto que se trata de expressdo da autonomia de vontade.

Além disso, consignou-se, em suma, que, diante do siléncio normativo da Carta
Magna, a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, a seguinte regra deve ser seguida: “o que ndo estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Com isso, estara sendo reconhecido o direito a
preferéncia sexual como direta emanacao do principio da dignidade da pessoa humana.

No mais, esclareceu-se que as familias, de acordo com o art. 226, caput’ da
CRFB/88%, merecem especial protecdo do Estado, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais hetero ou homoafetivos. Além disso,
entendeu-se que referida Constituicdo, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limitou sua
formagdo a casais heteroafetivos, nem a formalidades cartorarias, celebracéo civil ou liturgia
religiosa.

Por outro lado, a doutrina brasileira também vem acompanhando o aludido
posicionamento do STF, tal como se pode depreender do entendimento dos renomados

doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®:

[...]Sedimentada no afeto e na solidariedade reciproca, a unido homoafetiva é
entidade familiar e conta com especial prote¢do do Estado, a partir da compreenséo
do caput do art. 226 da Carta Constitucional. Em sendo assim, a entidade familiar
homoafetiva produzira efeitos comuns nos Direitos das Familias, como o direito a

®Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

*BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 abr. 2014.

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

|BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 abr. 2014.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. 5. ed. rev.
atual. ampl. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 1.070.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

10

alimentos, o direito a heranca e acréscimo de sobrenome e, por igual, a possibilidade
de adocéo, formalizando uma relago filiatoria.

Né&o obstante, outro fato importante foi muito bem observado e ressaltado por Maria
Berenice Dias'®, renomada doutrinadora brasileira, também na seara dos Direitos das

Familias:

O conceito legal de familia trazido pela Lei Maria da Penha insere no sistema
juridico também as unibes homoafetivas, quer as formadas por duas mulheres ou
constituidas entre dois homens — todas configuram entidade familiar. Ainda que a lei
tenha por finalidade proteger a mulher, acabou por cunhar um novo conceito de
familia, independentemente do sexo dos parceiros.

Essa passagem se refere a dois artigos da Lei Maria da Penha®*. O primeiro deles é o
art. 2°, que dispoe: “Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacao sexual
(...) goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana [...]”. J4 o segundo se trata do
art. 5°, pardgrafo uUnico, que reitera a mesma ideia ao dispor: “As relacBes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual.”

Deste modo, o que se busca destacar é que, ainda que a finalidade inicial da lei tenha
sido tdo somente proteger as mulheres, acabou por inserir no ordenamento um novo conceito
de familia, independentemente do sexo dos parceiros — 0 que gerou inimeras discussdes
juridicas na época, as quais, hoje, ja estdo pacificadas, conforme demonstrado anteriormente.

Posto isso, concluiu-se que a isonomia entre casais hetero e homoafetivos somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia, sendo competéncia do STF manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de

preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 208.

UBRASIL. Lei n. 11340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm >. Acesso em: 15 abr. 2014.
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Assim sendo, diante de todo o exposto, constata-se que o fendmeno da mutacéo
constitucional é capaz de influenciar direta e amplamente o conceito de familia. Assim se
afirma, pois restou demonstrado que os Tribunais nacionais e a doutrina vém buscando
acompanhar as mudancgas sociais, de forma a conferir as leis brasileiras uma aplicacdo
contemporanea, menos estatica, pelo que ocorreu a mudanca da interpretacdo do conceito da
palavra “familia” e, assim, os casais homoafetivos passaram a ser reconhecidos como
entidade familiar também.

Em consequéncia, mantém-se preservado o principio constitucional expresso da
dignidade da pessoa humana (art. 1° |Ill, da CFRB/88), bem como o0s principios
constitucionais da igualdade (art. 5° caput, da CRFB/88) e do direito a felicidade,

estreitamente ligados ao tema ora abordado.

2. DA ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Conquistado o primeiro avanco na seara dos direitos homoafetivos, conforme o
explanado acima, outro passo importante foi o relacionado a possibilidade da adocdo por
esses casais. Isso porque, ndo sé a instituicdo “familia”, mas também a “filiacao” fo1 alvo de
profunda transformacéo no ordenamento juridico brasileiro.

121314 também  vém

Nesse compasso, insta salientar que os Tribunais péatreos
admitindo o direito a adogédo por familias homoafetivas, como um importante desdobramento
do reconhecimento do casamento e da unido estavel dessas entidades. Para tanto, utilizam-se

da identificacdo da presenca do elo de afetividade (filiagdo socioafetiva) — quando ha

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, Recurso Especial n° 889.852/RS, Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo, Data do Julgamento: 27/04/2010. Acesso em: 15 abr. 2014.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, Recurso Especial n° 1.281.093/SP, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, Data do Julgamento: 18/12/2012. Acesso em: 15 abr. 2014.

Y BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Oitava Camara Civel, Agravo de Instrumento
n° 70052132370, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data do Julgamento: 04/04/2013. Acesso em: 15 abr. 2014.
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confronto entre biologia e o vinculo de convivéncia — como um importante fundamento para a
concessao da adocao.

Assim, quando ndo ha identidade consanguinea dentro de uma determinada entidade
familiar, o Judiciario passa a ter o papel de definir se ha vinculo afetivo, ou paterno-filial, com
0 adotando. Para tanto, com o intento de privilegiar a maxima constitucional da prioridade do
melhor interesse da crianca e do adolescente, 0s juizes investigam, com apoio da equipe de
assisténcia social, quem o propenso adotando considera como pai ou mae e quem 0 ama
verdadeiramente como filho.

Desta feita, ap0s a realizacdo do estudo social, sendo reconhecido o vinculo afetivo e
identificadas as figuras do pai ou da mae, o direito a adocdo da crianca ou do adolescente €
concedido, em estrita observancia ao direito a felicidade do adotando e & convivéncia familiar.

Posto isso, vale destacar, inicialmente, o posicionamento da doutrinadora Maria

Berenice Dias™, referéncia no tema ora abordado, que sustenta:

A maior visibilidade e melhor aceitabilidade das familias homoafetivas torna
impositivo o estabelecimento da relacdo paterno-filial com ambos os genitores,
ainda que sejam dois pais ou duas maes. Vetar a possibilidade de juridicizar a
realidade s6 traz prejuizo ao filho, que ndo tera qualquer direito com relagdo a quem
exerce o poder familiar. Presentes todos 0s requisitos para o reconhecimento de uma
filiacdo socioafetiva, negar sua presenga quando os pais sao do mesmo sexo é deixar
a realidade ser encoberta pelo véu do preconceito. Existindo um nucleo familiar,
identificada a unido estavel e estando presente o elo de afetividade a envolver pais e
filhos, imperioso o reconhecimento da dupla parentalidade.

Contudo, outro ndo é o de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®®, que

tambeém defendem a possibilidade de adogdo por casais homoafetivos, como se Vé:

[...] ndo existe concretamente, concretamente, qualquer 6bice para uma adocao pelo
para 0 par homossexual porque a adocdo, em toda e qualquer hipétese, esta
submetida ao melhor interesse da crianga ou do adolescente. Por isso, apresentando
reais vantagens para o adotando (art. 43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente), a
adocdo pode ser deferida a um casal de pessoas do mesmo sexo.

H4, ainda, o entendimento do doutrinador Silvio de Salvo Venosa'’:

15 DIAS, Maria Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 254.
® FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 1.070.
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[...] ndo existe no ordenamento qualquer proibicdo expressa acerca da adogdo por
duas pessoas homoafetivas. A complexidade se transporta para a oportunidade de
convivéncia de cada caso concreto. Sob o ponto de vista dos principios da igualdade
e dignidade da pessoa ndo ha que se ver 6bice para essa adocao. (...) Nesse campo,
com maior incidéncia, é fundamental o apoio de operadores de ciéncias auxiliares,
como pedagogos, psicologos, psiquiatras, socidlogos, etc.

Por outro lado, é de suma importancia destacar também o atual posicionamento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca do tema, que também ja proferiu algumas decisfes
concessivas do direito de casais homoafetivos a adogdo, trazendo, com isso, muitas
ponderacfes importantes.

Um exemplo disso é a decisdo proferida no Recurso Especial n. 889.852/RS*, cujo
Relator foi o Ministro Luis Felipe Salomdo, de acordo com a qual foi reconhecida a
possibilidade de adocéo de criangas por parte de requerente, que vivia em unido homoafetiva.
Para tanto, citou-se o art. 1° da Lei 12.010/09%°, que prevé a “garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas ¢ adolescentes”. Ademais, destacou-se também o art. 43 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente?®, que dispde que “a adogdo serd deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

Outra decis&o, nessa direcdo, é o Recurso Especial n. 1281093/SP?, de relatoria da

Ministra Nancy Andrighi, no qual foi concedido o direito de adocéo unilateral de menor, em

' \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 443-444.

8 DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS
INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.[..] (BRASIL, Superior Tribunal de
Justiga, REsp 889852/RS, 42Turma, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 10/08/2010)

YBRASIL.  Lei n. 12.0100 de 03 de agosto de  2009.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1i/112010.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.
“BRASIL.  Lei n. 8069, de 13 de julho de  1990.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.

1 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO
UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A
ADOTANDA. |. Recurso especial calcado em pedido de adocao unilateral de menor, deduzido pela companheira
da mae bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em
unido estavel, e acordaram na inseminacéo artificial heteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. (...) lIL.A
plena equiparagdo das unifes estaveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI
4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como corolario, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja
outorgadas aos companheiros dentro de uma uniao estavel tradicional, o que torna o pedido de adocéo por casal
homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situagdo é possivel ao extrato heterossexual da populagao
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razdo do pedido feito pela companheira da mae bioldgica da adotanda, de acordo com o qual
se afirmou que a crianca era fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, e
acordou na inseminacdo artificial heter6loga® (prevista no art. 1.597 do Cédigo Civil®), por
doador desconhecido.

Na fundamentacdo da decisdo acima, com o intento de afastar qualquer conteddo
discriminatorio, destacou-se que, se determinada situacdo € possivel ao casal heterossexual,
também o é ao homoafetivo, assexual ou transexual, e todos os demais grupos representativos
de minorias de qualquer natureza, que devem ser abracados em igualdade de condicdes, pelos
mesmos direitos e deveres existentes na lei.

Acrescentou-se ainda que, ao contrario do sustentado pela massa da sociedade
contraria ao reconhecimento dos direitos ora tratados, estudos feitos no &mbito da Psicologia
tém demonstrado que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam

comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial quando comparados a

filhos de pais e mées heterossexuais.

brasileira, também o € a fracdo homossexual, assexual ou transexual, e todos 0s demais grupos representativos de
minorias de qualquer natureza que sdo abragados, em igualdade de condicGes,

pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricbes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em
homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetidos discriminatérios. (...)

VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados da i) dbvia cidadania integral dos adotantes; ii) da
auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo
restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criangas que longe de
quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento
adotado pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de
adogdo unilateral. Recurso especial NAO PROVIDO. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp
1281093 /SP; 32Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 04/02/2013)

22 procedimento de utilizagdo do sémen de outro homem, normalmente doador anénimo, e ndo o do marido, para
a fecundacdo do 6vulo da mulher. Ao contrério da inseminacdo artificial homologa, a crianca gerada através da
inseminacao heterdloga terd pais biolégicos diversos daqueles que irdo registra-la e acolhe-Ia.

23 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separa¢do judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Il - havidos
por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa; V - havidos por inseminacao
artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
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N&o obstante, o referido decisum foi finalizado com destaque, mais uma vez, para o
art. 43 do Estatuto da Criang¢a ¢ do Adolescente, segundo o qual “a adocdo serd deferida
qguando apresentar reais vantagens para o adotando.”

Por fim, vale destacar também a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no julgamento do Agravo de Instrumento n. 70052132370% na qual foi
deferido o registro da crianca, com supedaneo no superior interesse da menor, para conceder-
Ihe a condicdo de filha do casal agravante, que a concebeu mediante o procedimento da
inseminacéo heterologa.

Diante do exposto, quando questionado se é possivel sustentar que o fato de o STF ja
ter reconhecido o casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo pode influenciar
0 reconhecimento também do direito de adogdo por esses casais, a resposta deverd ser
positiva.

Isso porgue, conforme exaustivamente demonstrado, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia sustentam um posicionamento contemporaneo e igualitario de direitos,
reconhecendo o direito de casais homoafetivos adotarem criancas e construirem juntos uma
familia s6lida, que possui direitos e deveres como qualquer outra.

Portanto, ndo hé nada, a priori, que aponte para a impossibilidade ou inconveniéncia

da adocdo de um menor por casais homoafetivos, nem estudos que indiquem ser degradante

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO DEDUZIDO POR CASAL
HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITACAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA INSEMINACAO E DO DOADOR
ANONIMO, BEM COMO NOMEOU CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA. SUPERIOR INTERESSE DA
CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE
FILHA DO CASAL AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. (...) 4. O elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em
que o nascimento da menor decorreu de um projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivacdo
emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de técnicas de reprodugdo assistida heterdloga. Nesse
contexto, a luz do interesse superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impde-se 0
registro de nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filha do casal
agravante, podendo ostentar o nome da familia que a concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME.
(BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento N° 70052132370, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, DO 09/04/2013)
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ou prejudicial tal medida para o desenvolvimento do adotando, como também ndo ha certeza
alguma guando os adotantes se tratam de um casal heterossexual. Assim, a concluséo de que
existe ou ndo ambiente familiar propicio para a adocao, por casais homossexuais, dependera,
como em qualquer outro caso que envolva heterossexuais, da analise profunda das

peculiaridades de cada caso concreto.

3. DOS DEMAIS DESDOBRAMENTOS DO RECONHECIMENTO DA FAMILIA

HOMOAFETIVA

Dado destaque a questdo da adocdo por casais homoafetivos, também é interessante
tratar, ainda que brevemente, dos demais desdobramentos do reconhecimento de casais do
mesmo sexo como entidade familiar.

Nessa esteira, uma das questdes juridicas relevantes é a partilha de bens, quando um
dos companheiros ou cdnjuges vem a falecer, deixando bens de heranca. Para tanto, ha
importante julgamento do STJ acerca do tema: o Recurso Especial n. 930460/PR, cuja

Relatora foi a Ministra Nancy Andrighi®.

% CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
AFETIVA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO POST MORTEM CUMULADA COM PEDIDO DE
PARTILHA DE BENS. PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM. 1. Despida de normatividade, a unido afetiva
constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela.
Essa circunstancia ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar preparados
para regular as relages contextualizadas em uma sociedade p6s-moderna, com estruturas de convivio cada vez
mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. 2. Os
principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como funcédo principal a promocao da autodeterminacéao
e impbem tratamento igualitario entre as diferentes estruturas de convivio sob o &mbito do direito de familia,
justificam o reconhecimento das parcerias afetivas entre homossexuais como mais uma das varias modalidades
de entidade familiar. (...) 4. Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sem a ocorréncia dos impedimentos do art.
1.521 do CC/02, com a excecdo do inc. VI quanto a pessoa casada separada de fato ou judicialmente, havera, por
consequéncia, o reconhecimento dessa parceria como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo de efeitos
juridicos dela advindos. 5. Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é de se
reconhecer o direito do companheiro sobrevivente a meagdo dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do
relacionamento, mesmo que registrados unicamente em nome do falecido, sem que se exija, para tanto, a prova
do esforco comum, que nesses casos, é presumida. 6. Recurso especial provido. (STJ, REsp 930460/PR, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 19/05/2011)
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O caso julgado se tratava de reconhecimento e dissolucdo de unido homoafetiva entre
pessoas do mesmo sexo post mortem cumulada com pedido de partilha de bens. No referido
julgamento, foram utilizados como fundamento os principios da igualdade e da dignidade
humana, bem como o art. 4° da Lei de Introducdo as normas do direito brasileiro®, que
permite a equidade na busca da Justica.

N&o obstante, entendeu-se que demonstrada a convivéncia — publica, continua e
duradoura —, entre duas pessoas do mesmo sexo, estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia, sem a ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02%’, com a excecdo do
inciso VI quanto a pessoa casada separada de fato ou judicialmente, havera, por consequéncia,
0 reconhecimento dessa parceria como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo de
efeitos juridicos dela advindos.

Dessa maneira, reconheceu-se o direito do companheiro sobrevivente a meacdo dos
bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do relacionamento, mesmo que registrados
unicamente em nome do falecido, sem que se exija, para tanto, prova de esforco comum, que,
nesses casos, é presumida.

Outro ponto relevante é o referente aos alimentos, se devidos ou ndo. Aqui, insta

destacar dois julgados importantes: o0 Agravo de Instrumento n. 0137184-52.2010.8.26.0000

®BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.

’Art. 1.521. Nao podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; 11 - 0s
afins em linha reta; 111 - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o
filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm
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do Tribunal de Justica de S&o Paulo®® e a Apelagdo n. 0031729-40.2008.8.19.0202 do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®.

No primeiro julgado, reconheceu-se o direito de um dos ex-companheiros a receber
alimentos do outro, por ter entendido que estava evidente que as partes mantiveram relacao
publica continua e duradoura por anos. Ademais, entendeu-se que o0 binémio
necessidade/possibilidade havia restado comprovado pelos documentos que instruiram a
inicial. Como fundamento, destacou que, por se tratar de lacuna legislativa, deve ser feita a
integracdo do caso concreto, por meio de analogia, com o instituo da unido estavel.

Por sua vez, no segundo julgado mencionado, ndo se entendeu como devidos 0s
alimentos pleiteados, mas ndo em razdo de ser inadmissivel no Direito essa espécie de
pretensdo, e sim porque, no caso concreto sob julgamento, que se tratava de dissolucdo de
unido estavel homoafetiva, o tempo decorrido apos a separacdo dos companheiros tinha sido
longo demais, Unica razéo para afastar o dever de mitua assisténcia, que ndo mais subsistia as
ex-companheiras.

Para concluir essa questdo dos alimentos e aclara-la ainda mais, vale acrescentar,

mais uma vez, o entendimento da doutrinadora Maria Berenice Dias’:

%Agravo de instrumento - Agdo de declaracéo e dissolugdo de unido estavel homoafetiva - Indeferimento do
pedido liminar de alimentos sob a alegagdo de inexisténcia de previsao legal - Agravo de instrumento - Hipdtese
de lacuna legislativa ? Integracdo por meio de analogia com o instituto da unifo estavel - Evidéncia de que as
partes mantiveram relagdo puablica continua e duradoura por anos - Bindmio necessidade/possibilidade
comprovado pelos documentos que instruiram a inicial - Alimentos devidos - Recurso provido. (BRASIL,
Tribunal Justica de S&o Paulo, Agravo de Instrumento n. 0137184-52.2010.8.26.0000, Rel. Des. Jodo Carlos
Garcia, j. 10/08/2010)

“APELACAO  CIVEL. AUTORA  REQUER DECLARACAO E DISSOLUCAO DE
UNIAO HOMOAFETIVA, PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS.SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
DOCUMENTO JUNTADO AOS AUTOS PELA PARTE RE ATESTA QUE MANTEVE
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO COM A AUTORA ENTRE 1990 E 2003. ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO SENTIDO DE QUE A UNIAO CONTINUA, PUBLICA E
DURADOURA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO DEVE SER CONCEITUADA COMO FAMILIA,
SENDO REGIDA PELAS MESMAS REGRAS E CONSEQUENCIAS DA UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA. FRACAO DE APARTAMENTO ADQUIRIDO EM NOME DA PARTE RE EM 1997,
QUE DEVE SER PARTILHADA COM A AUTORA, DESCONTANDO-SE O VALOR DO FINANCIMENTO
PAGO APOS A DATA DE DISSOLUGCAO DA UNIAO ENTRE AS PARTES. EM RAZAO DO LONGO
TEMPO DECORRIDO APOS A SEPARACAO, O DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA NAO MAIS
SUBSISTE ENTRE AS EX-COMPANHEIRAS, NAO HAVENDO DIREITO A ALIMENTOS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelagdo n. 0031729-
40.2008.8.19.0202, Rel. Des. José C. Figueiredo, j. 17/10/2012)
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Assim, mesmo ndo contemplados no art. 1.694 do CC/2002 — que prevé sua
possibilidade apenas entre parentes, cbnjuges ou companheiros - os alimentos sdo
devidos nas uniBes homoafetivas, eis que decorrem, logicamente, de principios
constitucionais, especialmente do dever de solidariedade social (art. 3.°, CF) e da
afirmacdo da dignidade humana (art. 1°, Ill, da CF), que, repita-se a exaustdo, nao
pode ser vislumbrado como valor abstrato, desprovido de concretude, reclamando
aplicacdo especifica, viva, pulsante.

Por fim, vale trazer a lume a questdo da guarda de menores em face de relacGes
homoafetivas. Nesse contexto, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro possui uma deciséo
muito relevante, qual seja: 0 Agravo de Instrumento n. 0045111-90.2009.8.19.0000*. Nesse
julgado, ex-marido requer a mudanca do regime de guarda da filha menor, provisoriamente
conferida a mae. Isso se deu em razdo da descoberta de que a mée havia se envolvido em um
relacionamento homoafetivo.

Entretanto, o Tribunal entendeu que ndo havia qualquer situacdo excepcional que
justificasse a modificagdo do regime prevalecente, pois desprovida de suporte probatério a
alegacdo de que o relacionamento homoafetivo da mae ocasionaria prejuizos psicoldgicos a
crianga, a medida que a conclusdo obtida ap6s a realizacdo da audiéncia preliminar foi a de
que ndo havia qualquer prejuizo para o desenvolvimento da menor quando da sua convivéncia
com a mae e sua nova parceira.

Assim sendo, conforme o exposto, conclui-se que os Tribunais brasileiros vém

adotando posturas contemporaneas quando do julgamento dos casos referentes as questfes de

** DIAS, Maria Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 330.

*AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA DE MENOR REQUERIDA PELO PAI. AUSENCIA DE
SITUACAO EXCEPCIONAL A JUSTIFICAR A MODIFICACAO DO REGIME PREVALECENTE. 1. A
pretensdo do pai de modificar a guarda da filha menor, provisoriamente conferida & mée, residente no Rio de
Janeiro, e consequentemente diligenciar o retorno da filha & cidade de Inhumas, Goids, onde reside, ndo se
justifica por si s6, tendo em vista que ambos os genitores demonstram condi¢cdes favordveis ao exercicio
da guarda. 2. Em casos tais, deve-se privilegiar o direito da menor e o atendimento ao seu melhor interesse,
mantendo-se, pelo menos em carater provisorio, de modo a evitar uma brusca alteragdo na rotina da menor, com
a mudanga de cidade e estado, a guarda em favor daquele que, diante do imediatismo da situacéo, revele situacdo
mais favoravel a crianga, até que sobrevenha decisdo definitiva. 3. E desprovida de suporte probatdrio a alegacio
de que o relacionamento homoafetivo da mée ocasiona prejuizos psicologicos a crianca, a medida que 0s
depoimentos colhidos em audiéncia especial indicam que a menor estd em ambiente favoravel ao seu
desenvolvimento. 4. Desprovimento do recurso. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Agravo de
Instrumento n. 0045111-90.2009.8.19.0000, Rel. Des. Elton Leme, j. 10/02/2010)
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casais homoafetivos, buscando conferir tratamento de igualdade frente ao que sempre foi

dispensado aos casais heteros.

4. DA DESNECESSIDADE DE CRIACAO DE LEI ESPECIFICA

A Ultima questdo a ser enfrentada € a respeito da necessidade ou nao de se criar uma
lei especifica para regular tdo somente questBes atinentes a relacbes homoafetivas, ou se basta
qgue sejam feitas alteracBes pertinentes na legislacdo ja existente acerca de Direito das
Familias.

Esse questionamento é relevante tendo em vista que, se por um lado a criacdo de uma
lei propria poderia tratar de maneira mais exaustiva 0os pormenores das relacdes homoafetivas,
por outro isso poderia assumir um carater discriminatorio e segregador, pois, se sdo todos
iguais perante a lei, porque diferenciar um certo segmento social?

O que se sabe € que existem poucas leis, atualmente, que tratam do tema. Como
exemplo, é possivel citar a Lei 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, ja
mencionada anteriormente, que, no intuito de conferir protecdo integral as mulheres, faz
mencdo as relagcbes homoafetivas, deixando claro que a orientagdo sexual de cada individuo
ndo é um empecilho ao reconhecimento dos seus direitos.

Por outro lado, vale mencionar também que o Instituto Nacional de Seguridade
Social — INSS, autarquia federal responsavel pela administracdo de planos de custeio e de
beneficios previdenciarios, ja reconhece o companheiro homoafetivo como dependente do

segurado vinculado & referida autarquia, para fins previdenciérios®.

%2 Acdo de Obrigagdo de Fazer. Genitora que pleiteia o integral recebimento de suplementago de pens&o. Pensdo
por morte de segurado da PETROS. Companheiro homoafetivo que recebe a totalidade do beneficio. Sentenca
que julgou improcedente a pretensdo. Apelo manejado pela autora. O INSS reconheceu o 2° réu como
companheiro do filho da autora e iniciou o pagamento da pensdo por morte, assim como a PETROS.
Comprovacgdo da condicdo de companheiro, que, alids, é confirmado pela prdpria autora. Certo é que a unido
estavel homoafetiva gera os mesmos direitos que a unido estavel de heterossexuais. O recebimento da
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Sendo assim, ndo obstante os dados mencionados acima ja sejam um avanco para o
Direito, ndo sao suficientes para regulamentar as novas relacGes juridicas formadas em razéo
da unido de duas pessoas do mesmo sexo.

Na verdade, o que se tem é uma verdadeira omissao do legislador. VVarios projetos de
lei j& chegaram a ser apresentados nas casas legislativas brasileiras, mas nenhum chegou a ser,
de fato, aprovado.

A titulo de esclarecimento, vale citar alguns deles: Projeto de Lei 1.151/1995, que
disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo; Projeto de Lei 580/2007, que visa
alterar o Caodigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva; Projeto de Lei
4.914/2009, apresentado como substitutivo ao Projeto da Parceria Civil, propGe que seja
acrescentado um artigo ao Titulo 11l do Cddigo Civil, no que trata da unido estavel, nos
seguintes termos: “Art. 1.727-A. S&o aplicaveis os artigos anteriores do presente Titulo, com
excecdo do art. 1.726, as relacGes entre pessoas do mesmo sexo, garantidos os direitos e
deveres decorrentes.”

Da mesma forma, ja foram apresentadas, inclusive, propostas de emenda
constitucional, com o intento de alterar o texto da Carta Magna em busca de uma maior
protecdo a diversidade sexual e as relagdes homoafetivas. Sdo elas: PEC 66/2003 e PEC
70/2003.

A primeira da nova orientagdo aos arts. 3° e 7° da CRFB/88, incluindo entre os
objetivos do Estado: a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de orientagdo sexual,

bem como os direitos sociais a proibicdo da diferenca por motivo de orientagdo sexual. E a

suplementacdo da pensdo por morte, pelo companheiro, exclui o eventual recebimento pelos genitores, conforme
interpretagdo do disposto no art. 40, | e Il ¢/c com seu paragrafo primeiro, do Regulamento do Plano PETROS.
Precedentes que possibilitam o julgamento nos termos do art. 557 do CPC. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO, pois manifestamente improcedente. (BRASIL, Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, Apelagdo n.
0003195-22.2007.8.19.0073, 132Camara Civel, Des. Rel. Sirley Abreu Biondi, j. 29/11/2013)
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segunda visa alterar o art. 226, §3°%, da CRFB/88, para excluir a expressdo “entre um homem
e uma mulher”. Contudo, ambas se encontram arquivadas, no momento.

Diante desse cenario, ha omissdo também dos doutrinadores brasileiros em relacdo a
abordagem da omisséo legislativa, pelo que se destaca o entendimento da doutrinadora Maria
Berenice Dias®, segundo o qual deve ser criado um microssistema para regulamentar as

questdes homoafetivas, nos seguintes termos:

Mister a construcdo de um microssistema, tal como ocorre com 0s demais
segmentos que fazem jus a tutela especial. Outra ndo é a justificativa para a
existéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Idoso e de um Codigo de
Defesa do Consumidor. E urgente a elaboracio de um Estatuto da Diversidade
Sexual para sistematizar de forma abrangente todos os temas que envolvem a
populacdo LGBT e seus vinculos afetivos. A existéncia de uma normatizacdo, além
de servir de norte ao Poder Judiciario, da seguranca a sociedade e vai permitir que a
disciplina seja inserida nos curriculos dos cursos de direito.

Nesse sentido, em que pese o brilhante entendimento da referida doutrinadora, essa
ndo é a melhor solucgdo. Isso porque, criar um microssistema especifico, para tratar apenas das
questdes homoafetivas, seria, como ja foi dito, uma forma de segregacao desse grupo social.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do 1doso® e o Cédigo de Defesa
do Consumidor®® foram criados tendo em vista que n&o existiam normas suficientes para
regulamentar os temas ligados a esses individuos. Assim, por Obvio, foi criado um
regulamento especifico, sob pena de os mesmos ficarem desprotegidos, as margens da lei.

Entretanto, esse cenario ndo € o mesmo enfrentado pelos casais homoafetivos. Assim
se afirma, pois ja existem normas regulamentadoras do casamento, da unido estavel, da

adogdo, das sucessfes, entre outros pontos relacionados ao Direito das Familias. Logo, se ja

%Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.(...) § 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. [...]

¥DIAS, op. cit., p. 263.

®BRASIL. Lei n. 10741, de 01 de outubro de 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.

®BRASIL. Lei n. 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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foi reconhecida tanto a unido estavel quanto o casamento entre pessoas do mesmo sexo, basta
que se aplique as regras legais ja existentes também para essa nova espécie de casal/familia,
com os devidos ajustes do texto legal.

E necessario que se enfrente esse assunto de forma corajosa, da forma como a
jurisprudéncia e a doutrina vém fazendo. Nao pode o Legislativo se escusar de enfrenta-lo. A
sociedade contemporanea clama que se inicie uma corrida contra tabus ainda existentes e
enraizados no ceio dos nucleos mais conservadores, como o fato de inUmeras pessoas ainda
associarem a homoafetividade a promiscuidade.

Homoafetividade e promiscuidade ndo sdo sindnimos. Assim como existem casais
héteros que possuem habitos promiscuos, ha casais homos que também os possuem — fatos
esses que ndo tornam isso necessariamente uma regra. Portanto, € indispensavel o
enfrentamento de todas as questfes aqui postas.

Nessa esteira, inicialmente, seria interessante a realizacdo de uma ampla campanha
informativa a respeito da importancia do respeito as diversidades de todos os tipos (de cor, de
raca, de sexo, de religido, etc.), pois a desconstrucdo do preconceito vem com a construgéo da
informagéo.

Apos, imperiosa seria a alteracdo da legislacdo ja existente acerca do tema, de forma
a reguld-lo expressamente e a buscar que cada vez mais a lei possa atingir e proteger um
namero maior de individuos, de grupos sociais, sob pena de se fazer de conta que as
mudangas sociais nao estdo ocorrendo e sustentar-se um Direito estatico e atrasado.

Por fim, basta que os Tribunais passem a aplicar essas ‘“novas normas” aos casos
concretos que lhes forem apresentados, bem como continuem a enfrentar questfes inovadoras,
também postas a julgamento, de modo a ndo deixar desamparado nenhum direito colocado em

risco frente a uma omissao legislativa — conforme ocorrido nos julgamentos paradigmas, pelo
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Pleno do STF, da ADI n. 4.277 e da ADPF n. 132*, j4 comentadas anteriormente, nos exatos

moldes da construcdo juridica estabelecida aquelas ocasides.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que o fendmeno da mutacdo constitucional foi
diretamente responsavel pela ocorréncia da mudanga do tradicional conceito de “familia”,
posto que, por intermédio da mudanca de interpretacdo de regra constitucional, pelo Supremo
Tribunal Federal, qualquer casal, seja ele hetero ou homoafetivo, que se unir para
compartilhar uma vida a dois e mantiver uma relacdo solida, publica e duradoura, serad
considerado uma entidade familiar.

Ademais, outra importante consequéncia inegavel desse fenébmeno foi o
reconhecimento de direitos decorrentes desse novo conceito de “familia”, tais como o direito
a adocdo, a alimentos, a partilha de bens diante de um divorcio, a heranca, entre outros.

Assim se afirma, pois, como o0s casais homoafetivos também passaram a ser

encarados como entidade familiar, fez-se necessario apresentar solugdes juridicas também aos

37 Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA

PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. (...) 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E
DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. (..)3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [..] (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, ADI 4277/DF, rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) (STF, ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto, j.
05.05.2011)
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desdobramentos dessas relacbes — sob pena de se ter conferido tdo somente uma solucgéo
parcial as lides levadas ao Judiciario.

Tendo em vista uma maior efetividade dos direitos mencionados, entende-se que nao
é necessaria a elaboracdo de uma lei especifica para tanto. Isso porgue, criar um novo
microssistema juridico tdo somente para regular as relacbes decorrentes dessas novas
“familias”, seria 0 mesmo que reconhecer que elas sdo diferentes das outras e, por isso,
merecem ser tratadas de forma distinta — o que nédo se pode tolerar.

As familias homoafetivas ndo sdo diferentes das outras apenas porque sdo formadas
por individuos do mesmo sexo. Elas enfrentam as mesmas dificuldades e dividem as mesmas
alegrias que uma familia formada por pessoas de sexos diferentes: ambas possuem o objetivo
de se unir para dividirem a sua felicidade, para empenharem esforcos comuns e prosperarem
junto, para terem seus proprios filhos, entre outros projetos comuns a qualquer familia.

Assim sendo, diante da incontestavel mudanca de entendimento da jurisprudéncia e
doutrina brasileiras, acerca do tema ora abordado e seus reflexos — conforme anteriormente
narrado —, basta que se facam as alteracGes legislativas pertinentes nas codificacbes ja
existentes, de forma a tratar de forma expressa também todos os direitos e deveres ja
reconhecidos como existentes em um ndcleo familiar homoafetivo.

Nesse sentido, ndo foi por acaso que o proprio Supremo Tribunal Federal fixou, no
julgamento das agOes constitucionais mencionadas no presente trabalho, que a unido entre
pessoas do mesmo sexo merece ser regulada pelas mesmas regras aplicaveis
a unido heteroafetiva.

Portanto, é com supedaneo, especialmente, no principio da dignidade da pessoa
humana e no direito a felicidade, que se faz necessaria uma célere atuacdo legislativa no

sentido de se ajustar as normas legais aos novos paradigmas estabelecidos no ordenamento
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juridico brasileiro, na exata medida das mudancgas sociais ocorridas, de forma a conferir uma

maior seguranca juridica a todas as entidades familiares.
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