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Resumo:Diante das mutacdes sofridas na familia brasildeapertaram-se questionamentos
de ordem pratica, em especial quanto a filiacdodpamental que vem sendo respondidos
caso a caso. Com a recente decisdo do STF sohotuaédo das familias homoparentais no
conceito de familia da CRFB/88, o presente estuestada as dificuldades que ainda
persistem quanto a adaptacdo dessas familiaslet@nma de diversos 6rgdos em aplicar o
mesmo regramento das ditas "familias tradicionais".

Palavras-chave Familia Homoparental. Filiacdo. Aspectos praticos

Sumario: Introducdo. 1. Da constituicdo da familia homepégal. 2. Dificuldades e
vantagens da adocdo. 3. Os percalgcos préticos lidgdfi homoparental. 4. Quanto a
necessidade de regulamentacdo. Conclusédo. Refsénci

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema dapercussdes juridicas na constituicdo da
filiacdo e na guarda do menor nas diferentes foaeammilias homoparentais, enfocando as
dificuldades da contemporaneidade e os percalcasdien pratica enfrentados, atualmente,
pelos casais homoafetivos, bem como pelos érgdatmiss

Para tal, estabelece como premissa a reflexdo solgeente decisédo do Supremo
Tribunal Federal (ADI n. 4277) — que reconhecewni@a de casais do mesmo sexo como
entidade familiar —, questionando-se a existéngialohejada concretude no plano fatico ou se
a decisdo carece de eficacia, de forma a obstacudimelhor interesse do menor no direito
de familia e a dignidade dessas familias.

Dentro desse panorama, dao-se como foco a questlon&cessidade de

regulamentacdo e o despreparo das reparticOescasijbara tratar das situacbes a elas



submetidas, em especial as relativas a regulanzdesi filiacbes homoafetivas, bem como as
entraves ainda maiores nas agdes contenciosasapiéit a guarda do menor.

Tem-se como objetivos (i) estudar as diferentemdgrde filiagdo homoparental e as
barreiras de ordem pratica encontradas pelos cgsargdo da constituicdo dessa filiagdo no
tocante a obtencdo de documentos, apds a refeeiciadd do STF; (i) demonstrar que,
apesar da dificuldade para a adocéo, esse aindaeparmodo de constituicdo de filiagao
homoparental menos dificultoso quanto a guardas penhum dos pais ou das maes tera
nenhum privilégio em detrimento do(a) outro(a)j) (enalisar a controvérsia acerca da
sobreposicdo da familia eudemonista em relacéoirmmule genético, sendo certo que o
direito contemporaneo nao pode restringir a gudedam filho & méae ou ao pai bioldgico; e
(iv) atestar que a exigéncia de regulamentacdogacastituicdo das familias homoparentais
consiste em grave violacdo ao principio da iguadadna vez que, reconhecida como
entidade familiar, o tratamento a esta ou qualquaa familia deveria ser idéntico.

Para isso, o presente estudo foi desenvolvido peipo mda metodologia do tipo
histdrica e bibliografica — exploratéria e qualitat—, recorrendo-se a livros, jurisprudéncia e
outros documentos, utilizando-se, ainda, de deptimsale profissionais de areas diversas da

juridica, tal qual a psicoldgica, bem como de es$uite casos reais.

1. DA CONSTITUICAO DA FILIACAO HOMOPARENTAL

Assim como a familia, o conceito juridico de filiacesta em fase de transformacao
na legislacdo patria, uma vez que, hoje, faciimesteverifica grande evolucdo desde a

filiacdo bioldgica até a socioafetiva. Levando-sea®nsideracdo que filiagdo, de acordo com



definicdo encontrada no Dicionario Auréli@ a “relacéo de parentesco entre 0s pais e seus
filhos”, pode-se dizer que a relacdo de parenteaotbém vem sendo modificada pela
evolucéo da propria sociedade.

Ao ser inserido em uma estrutura familiar, o indiid cria um elo de dependéncia,
pois que, ao nascer, o ser humano é absolutanmeateaiz de sobreviver de modo autbnomo,
necessitando de cuidados especiais por um londodpede tempo. Dessa forma, pode-se
dizer que a familia, em qualquer uma das formassquapresente, acaba se tornando o ponto
de identificacédo social daquele individuo que rezmente a integrou.

Importante destacar, no que tange a filiacdo demwdo geral, € o fato de a
presuncdo de paternidade e maternidade ndo serésnmerwusivas da filiacdo bioldgica,
decorrendo também, em igualdade absoluta, da negéiocheterologa. Aléem de ndo ser mais
possivel a limitacdo da filiacdo a procriacdo, ppue fere o principio da igualdade entre
filhos naturais e adotivos estabelecido pela Cuniglio Federal.

De acordo com Maria Berenice Diaslevido a todas essas mudancas, enquanto no
inicio, a filiacdo era identificada pela presengavéhculo afetivo paterno-filial, o conceito
hoje se ampliou, de modo que a paternidade "passompreender o parentesco psicoldgico,
gue prevalece sobre a verdade biolbgica e a relalidaal”.

Dentre as inUmeras conclusfes que surgem comiasegagdes, destacam-se duas: a
primeira, é que independente de ter origem biokbgou ndo, toda paternidade é
necessariamente socioafetiva; a segunda é quearsdoiima a paternidade socioafetiva em

género, do qual sdo espécies a paternidade bial@ia paternidade nao-biolégica. No

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holandslini aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 6. ed. Cuitib
Positivo. 2008, p. 406.
2 DIAS, Maria BereniceManual de direito das familia$. ed. Revista dos Tribunais. 2009, p. 324.



entendimento de Paulo Lohoé a filiagdo que se transformou em género, asopgse

filiacdo biolégica e ndo-bioldgica seriam espédiesse género.

1.1. ORIGEM GENETICA

N&o ha mais duvida quanto ao conceito de filiago@rijem genética. Os vinculos
de ascendéncia e descendéncia natural tém origaégica, comprovavel por meio de mero
exame laboratorial que permite afirmar a existédeiiame biologico entre duas pessoas.

Mister atentar que da origem genética decorrenrstdgedeveres e direitos juridicos
inclusive de responsabilidade patrimonial para eatrnianca gerada.

Dessa forma, o papel daquele que gerou deve staddadaquele que efetivamente
exerce a paternidade, em todo o seu complexo d#tadir deveres e diversas relacdes
intersubjetivas. Jodo Baptista Villélassentou pioneiramente em termos precisos a questa
“Embora a coabitacdo sexual, de que possa regutigidez, seja fonte de responsabilidade
civil, a paternidade, enquanto tal, sé nasce dedeugsao espontanea”.

Por essa razdo, houve a imperiosa necessidadeedéabelecer a diferenca entre pai
e genitor, uma vez que pai é aquele que cria, emougue genitor € somente o0 que gera,

mesmo que ambos estejam figurados na mesma pessoa.

1.2. REPRODUCAO ASSISTIDA

A evolucdo da biotecnologia também é apontada petadificacOes nas estruturas

familiares, especialmente porque com ela surgemasitwmas de filiagdo. Apesar da opcgéo

3 LOBO, Paulo Luiz NettoDireito ao estado de filiacdo e direito & origermgéica uma distingdo necessaria.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan4 2D&ponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4758eesso em: 24 abr. 2009.

* VILELLA, Jo&o BaptistaDesbiologizacdo da paternidadRevista Brasileira de Direito da Universidade de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 21, 1979, p.402.



da adocdo, talvez o casal prefira ter um "filhosdegue”. E hoje, em face destas novas
técnicas de reproducdo assistida, isso é perfaitenp@ssivel em varios casos em que, pelos
meétodos convencionais, seria impraticavel.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, presunmtambém como concebidos
na constancia do casamento os filhos havidos:gmmidacao artificial homologa, ainda que
falecido o marido; a qualquer tempo, quando sartgg¢ embrides excedentes, decorrentes de
concepcao artificial homaologa; e por inseminacéifi@al heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Em andlise aos referidos incisos, conclui-se quelseadmitida a reproducéo
assistidapost mortem ndo ha razdo para que as mulheres solteirassfé@tendo sejam
impedidas de utilizar a técnica.

As técnicas de reproducao assistida permitem z@emde vida, independentemente
do ato sexual, por métodos artificiais, cientificastécnicos. A fecundacéao, resultante deste
método, € utilizada em substituicdo a concepcaaralatquando houver dificuldade ou
impossibilidade de um ou ambos de gerar o filho.

Denomina-se reproducdo assistida por serem técdiasterferéncia no processo
natural. Chama-se de concep¢do homéloga quandareeda manipulacdo de gametas
masculinos e femininos do préprio casal. Na insagén heteréloga é utilizado o esperma de
um doador fértil. Ocorrendo a concepgdo com o nahtgenético de outrem, o vinculo de
filiacdo é estabelecido exclusivamente com a parite.

A fecundacédo artificial heteréloga ocorre por mé# utilizacdo do sémen de um
homem que n&o o cdnjuge, contando com a sua c@mmag que Nao precisa ser por escrito,
desde que seja prévia. A manifestacdo do conjugesponde a uma adocdo antenatal do

filho, pois revela, sem possibilidade de retratagatesejo de ser pai.

® SA, Maria de Fatima Freire de. Monoparentalidadsoeireito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.)
Afeto, Etica, Familia e o Novo Cddigo Civil — IV igwesso Brasileiro de Direito de FamiliBelo Horizonte:
Del Rey, 2004, Cap. 26, p. 198.



Essa forma de reproducédo assistida acabou pormpiasiainda mais a propagacéo
das familias originalmente monoparentais e decélabioldégica. H4 muito tempo que a
familia, célula da sociedade, tanto € aquela goeépn do casamento, como a que resulta da
unido estavel, ou mesmo o laco que se estabel&eegeralquer dos pais e seus descendentes.

A chamada producao independente, expressédo origgnéé usada para designar
atitudes de mulheres que, apesar de engravidas pegltodos tradicionais, assumiam sozinhas
os filhos, abarca hoje as mulheres sozinhas fértigiterteis.

Com essa ampliacdo, torna-se possivel a geracasmdélho por uma mulher
homossexual solteira, ou até mesmo por um casab$serual feminino. Afinal, a mae nao-
bioldgica torna-se parente da crianca pela inteapé® extensiva dada aos artigos referentes a
adocéo, tendo possivelmente direito a guarda cditaala como se adotada fosse.

Cabe, ainda, uma importante observacéo. Levane@oseonta a técnica de uUtero de
substituicad e o fato de que o homem também é titular do dimét planejamento familiar,
nada o impede de utilizar da producao independ&sgepreconceitos relativos ao género
podem e devem ser eliminados na justica, uma veadgqyue prevalece é o melhor interesse

da crianca, sendo este muitas vezes alcancad@@oasum dos sujeitos (mé&e ou pai).

1.3. FILIACAO SOCIOAFETIVA. POSSE DE ESTADO DE FILH O.

A posse de estado € como se chama a situacdo sEmapeajue desfrutam de uma

situacao juridica que nédo corresponde a verdaddalao de vinculo de filiagdo, aquele que

assim se considera, detém o que Belmiro Pedro Wethama de estado de filho afetivo. A

® A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina admifess&o temporaria do Gtero sem fins lucratilkesge
que a cedente seja parente até o segundo grauedgemética. (Resolucdo do Conselho Federal de madic
CFM 1.358/1992, VII, 1).

"WELTER, Belmiro Pedronconstitucionalidade do processo de adoc&o judlidia Madaleno, Rolf Hanssen.
(Org.). Direitos fundamentais do Direito de FamikParto Alegre — Rio Grande do Sul: Livraria do Adado,
2004, p. 66.



posse de estado de pai exprime a reciprocidadeacposse de estado de filho, de modo que
uma nao existe sem a outra.

Os vinculos de parentalidade fornecem grandes dmendpteoria da aparéncia: a
paternidadee faz ndo € apenas um dado, tem a natureza de se densruir.

A filiacdo socioafetiva corresponde a verdade ayare decorre do direito a filiagao.

Para o reconhecimento da posse do estado dedilthaytring atenta a trés aspectos:
(i) tractatus— no tratamento que entre si deferem, chamandesggectivamente de pai e
filho; (i) nominatio— usa o0 nome da familia e assim se apresentai) eefputatio — €
conhecido socialmente como pertencente a familissales pais. Trata-se de conferir a
aparéncia os efeitos de verossimilhanca que dalitensidera satisfatoria.

Na auséncia da norma escrita expressa, deve-sdiraslfisidiariamente o que o
inciso I, do artigo 1.605 do Caddigo Civil de 20@2nomina indicios ou fortes presuncdes da
prova da filiacdo. Apesar de nao utilizar a exf@egsosse de estado, considera-se, sim, como
indicios veementes da filiag&o.

A posse ndo opera apenas no plano secundario, @uemier auséncia de prova
formal (registro), e pode ser, & luz do art. 1%8hte de filiacdo. Esta pode resultar da posse
do estado de filho e constitui modalidade de paesmat civil de “outra origem”, isto €, de
origem afetiva.

N&o se pode deixar & margem a prética dissemirma@saasil do registro da crianca,
pelo companheiro de uma mulherd), como se fosse seu descendente, denominada pela
jurisprudéncia de adocao a brasileira. Ainda que &gir constitua crime contra o estado de
filiacdo, previsto no artigo 242 do Cdédigo Pendlp iem havido condenagfes, justamente

pela motivacéo afetiva que envolve sua prética.

8, LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia, relagdde parentesco, direito patrimonial. IN: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (Coord.)Cédigo Civil ComentaddSao Paulo: Atlas, 2003, p. 95.
®«Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, aamie resulte de consanguinidade ou outra origem”.



O Tribunal do Rio Grande do $Uf& decidiu que o reconhecimento da adog&o
brasileira, ainda que configure delito contra o estado dachlo, ndo deixa de produzir
efeitos, ndo podendo gerar irresponsabilidadesmpunidades. Como foi o envolvimento
afetivo que gerou a posse de estado de filho, @iroento da convivéncia ndo apaga o
vinculo de filiacdo, pelo que ndo pode ser desttaidd. Tal impedimento protege a crianca
em uma eventual separacdo dos pais, uma vez quiesaparece o vinculo de parentalidade.
Persistindo a certeza de quem é o pai, ou sejdjdaam posse de estado de filiacdo, ndo ha
como desconstituir o registro.

Ha tempos, a jurisprudéncia comecou a focar no anetiteresse da crianca e a
deferir a filiacdo a quem ela considera pai e gaena como filha. Este fato fez surgir uma
nova figura juridica, a filiacdo socioafetiva, qe, sobrepondo a realidade biolégica, vem
gerando, por sua vez, a filiacdo homoafetiva, qagarmais é que uma versao mais atual da
socioafetiva. O afeto passou a ser o elementoiftenior das entidades familiares, sendo
também parametro para a definicdo dos vinculostese

Assim, pode-se concluir que existem dois fundansehésicos entrelagados para se
definir a teoria da paternidade socioafetiva: airdjdes entre genitor e pai e entre o direito a
filiacdo e ao conhecimento da origem genética. s, palavras de Maria Berenice Dfas
“[...] diante da consagragédo do afeto a direitodAmental, resta enfraquecida a resisténcia
dos juristas que ndo admitem a igualdade entt@edd biologica e a socioafetiva”.

O filho, na verdade, sempre sera gerado pelo adgtép sdo os lagcos bioquimicos

gue indicam a figura do pai, mas, sim, o cordao tlio# do amor, segundo Luiz Edson

10 AC 70014089635 — TJRS — EMENTA: APELACAO CIVEL. NEGARIA DE PATERNIDADE.
ADOCAO A BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Ainé que o exame de DNA aponte pela
exclusdo da paternidade do pai registral, fato,reito, confirmado pelo préprio réu/filho, mantémase
improcedéncia da acdo negatéria de paternidadmrdigjurada nos autos a adoc¢éo a brasileira eesiniddde
socioafetiva. Precedentes. Apelacdo desprovidaelgsfo Civel N° 70014089635, Oitava Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataidgsesia Trindade, Julgado em 16/03/2006).

1 DIAS, op cit., p. 333.
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Fachirt?. Os vinculos de filiacdo ndo podem ser buscadoeat@ade bioldgica, e a definicao

da paternidade esta condicionada a identificacgmdse do estado de filho.

2. DIFICULDADES E VANTAGENS DA ADOCAO

Maria Helena DiniZ®, complementando o que disse Silvio de Salvo Véfiadefine
adocdo como uma modalidade artificial de filiacée Qusca imitar filiacdo natural, sendo um
ato juridico solene pelo qual, observados os réqsislegais, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentessanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia,azadicdo de filho, pessoa que, geralmente,
Ihe é estranha. Nesse sentido, a "Adocdo a Bmasilei a adocao tradicional, apesar de
desencadearem o0os mesmos fins juridicos para o0 mengara 0s pais, constituem
procedimento diferenciado para o alcance dessss Eimquanto a adocéao tradicional exige
"procedimentos solenes” como evidencia a autordagdo a Brasileira seria realizada por
meios considerados ilicitos.

Em diversas decisfes, juizes tém considerado legaiidas as consequéncias desse
ato ilicito, em razéo da prevaléncia da relaca@msdfetiva, construida durante longo periodo
de tempo entre pai e menor adotado sobre o vimmisanguineo, que ndo necessariamente
caracteriza relacdo préxima ou benéfica para agaiaNo Codigo Civil de 1916, o foco da
adocéo era ajudar pais que néo podiam ter filhofomeas naturais, no sentido de que era
mais importante prezar pelos interesses dos pasbggcavam a realizagcdo de possuir
descendentes. Ja no Cdédigo Civil de 2002, de acocmin ECA (lei n. 8.069/90), e

acompanhando as necessidades e evolucdes sosidigeesses a serem protegidos pelo

12 EACHIN, Luiz Edson. Familia hojé nova familia:problemas e perspectivas. Vicente Barreto (ORjo) de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.

13 Curso de Direito Brasileiro V. Direito da Famil2b. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 522-523.

1 VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil Vol VI, Direito da Familia3. ed. S&o Paulo: Juridica Atlas, 2010, p.
315.
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Estado passam a ser os das criancas. Adquire me@wancia, portanto, o bem-estar da
crianca, bem com sua estabilidade familiar e isgtafpor sobrepor-se ao interesse dos pais.

E dessa forma e seguindo tal linha de pensamemas|jurisprudéncias tomaram
novo rumo. O TJ/MG foi um dos primeiros a adotan@acdo. Em um caso julgado em
2007°, o Des. Nilson Reis negou provimento a apelacderpinsta pela familia de um
falecido, que havia registrado como sua a filhandéher com quem mantinha relacdes
extraconjugais, buscando anulacdo do registro dgeimanto da menina. Entendendo o
desembargador que ndo houve coacdo e, portantohamée vicios na manifestacdo de
vontade de registrante, o registro deveria serig@atfim de garantir o bem-estar da crianca
e um futuro melhor para a menor, bem juridico deemalor a ser protegido no caso.

Outra decisdo, do TJ/SP, discorre sobre a validadse tipo de adoc&o no qual a
Des. Neves Amorim, em caso julgado em agosto d®'20também nega provimento a
apelacao interposta por familiares insatisfeita® @odecisdo da 12 instancia de nao alterar o
registro de nascimento da crianga, sustentandddjaete do fato se formam lagos afetivos
entre o registrando e o registrado, vinculos epiesmuitas vezes sdo até mais fortes do que
0S sanguineos".

Diante do novo pensamento que surgiu nos tribubgsileiros, verifica-se uma
adaptacdo do sistema juridico aos problemas eaftestcom lacunas no ordenamento. E
importante reconhecer o avanco que mostra naccapaxidade de ajuste do sistema quando
necessario como também a preocupacdo com os Bg#srda crianca, que hoje passa a ser o
foco de causas como a da Adoc¢do a Brasileira.

A importancia do tema para a adocéo por casais af@timos da-se na hipotese de

reproducao assistida em que uma das mulheres, dmsah homoafetivo, concebe um filho

> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minasa@erApelacdo Civel n. 1.0672.00.029573-9/001, 22
Céamara Civel. Relator: Nilson Reis. 27 de feverde®007.
8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Papelacdo Civel n. 9110505-32.2005.8.25.0000, 32
Céamara Civel. Relator: Neves Amorim. 10 de agosta@lL0.
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para que, com 0 nascimento, a companheira possa-lad® que ndo deixa de ser um caso
de Adocéao a Brasileira.

O fato de tratar-se de adocdo unilateral, preuwsiaEstatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 50, 813, inciso |, ndo significdispensa do consentimento dos pais ou, na
sua auséncia, a acao de destituicdo do poder &amili

Nesse ponto, importa destacar duas questbes: adaddgQ nascituro e a
(im)prescindibilidade da acéo de destituicéo.

Em relacdo a adocdo do nascituro, ha certa diveléuanto a sua aceitacao,
especialmente porque o art. 166, 86°, do EstattGréhnca e do Adolescente, condiciona a
autorizacdo de colocacdo em familia substitutacaasentimento dado apds o nascimento, o
que impediria a adocdo do nascituro. Aqueles queendam pela possibilidade -
posicionamento adotado pela autora do presentesterdam-se no principio do maior
interesse do menor e nos direitos fundamentais gaghntidos pelo proprio Estatuto, como o
direito a vida, a saude e a alimentacdo. Isso gorgom base na Lei n. 11.804/2008, que
disciplinou o direito aos alimentos gravidicos (@qa devidos a gestante, ou seja, ao
nascituro), o nascituro passou a poder pleitepresentado pela gestante, alimentos e com a
autorizacdo a adocdo durante a gestacdo estargsgdatindo os alimentos e, portanto, a
saude e vida desse futuro individuo.

Contudo, em que pese a existéncia da discussdla, piavalece o entendimento pela
impossibilidade.

Recentemente, o Superior Tribunal de JuStigaolatou importante decisdo em
relacdo ao tema da adocdo. O caso em questédo datmm menor abandonado pelo genitor,
gue se encontrava em local incerto, tendo havigdsedimento materno para a adogao pelo

atual marido. As instancias ordinarias entenderamfigurado o abandono do menor

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Eigpet 1.207.185-MG, 42 Turma. Relator: Min. Luis
Felipe Salomé&o. 10 de outubro de 2011.
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adotando em relacdo ao genitor, que foi citado @dital. Com isso, verificou-se a
desnecessidade da prévia acdo de destituicdo der petiliar do pai bioldgico, criando
verdadeira excecdo a norma disposta no Estatudridaca e do Adolescente, art. 45, §2°.
Conclui o Tribunal que a adocao do menor, que diesda idade conviveu de maneira salutar
e fraternal com o adotante por mais de dez anndlegraria o0 melhor interesse da crianca.

Ambos os pontos destacados servem a compreenderos rumos para os quais a
jurisprudéncia tem caminhado no que tange aostalreia crianca e do adolescente. Tem
predominado os direitos e interesses do menoregohdo-os, inclusive, a letra fria da lei.

A nova interpretacdo dada pelo Supremo Tribunakfddao conceito de familia,
incluindo nele as familias homoafetivas, acaba mgswvalar nessas questdes. Em outras
palavras, é ainda mais gritante, aqui, a imporéadai possibilidade de adoc¢ao do nascituro e
a dispensa da acéo prévia de destituicdo do padwlidr do pai bioldgico.

Prioriza-se, com isso, a economia processual,aaidatle e, até mesmo, o desgaste
da familia que seria poupado pela aplicacdo dedsassdes nos casos das familias
homoparentais. O menor ja nasceria inserido em fammdlia completa e estavel, sem a
necessidade de posterior averbacdo no registroasi@nmento para que conste o nome da
outra mde. Sem mencionar o tempo poupado a justigaa producdo de provas e todo o
tramite processual inerente a essas demandas.

Nesse sentido, muitos magistrados ja vinham defeyiam primeiro grau, a adocao
casais homoafetivos, determinando, em sentencabgseando evitar constrangimentos, no
assento de nascimento do menor constasse quéhsiodefulana e beltrang sem declinar a

condicéo de pai e mée.
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Segundo Enézio de Defiso novo modelo de certidédo de nascimento, queopass
vigorar em 1°de janeiro de 2010, por forca do D6.1828/09, ndo impede a formalizacéao
dessas entidades familiares, ja que traz um campontinaddiliacdo, no qual deve constar
0 nome do pai, da mée ou dos pais conjuntamente (pe&ie ou pais/maes), possibilitando,
com isso, o livre preenchimento do referido camfanovacdo permitiu o registro de dos
filhos de casais homoafetivos mesmo, abrindo espaitgrisdo do Supremo Tribunal Federal
que estava por vir.

Nessa esteira interpretativa, alguns magistradesapam a conceder a adoc¢ao a
casais homoafetivos. De acordo com Maria Berenies'h) a justica tem por finalidade
julgar os fatos da vida, ndo podendo, assim, nggaficidade a essas familias fundada
unicamente no preconceito, “ja que € chegada a dwracabar com hipocrisia e atender o
manto constitucional de assegurar protecao intégeeabhnca e o adolescente”.

Em concluséo, pode-se dizer que a existéncia deegisiro de nascimento, no qual
constem os nomes de dois homens ou de duas mufieesse opor aos costumes, mas nao
ao ordenamento positivo patrio. Assim, a adocdo pwite estar condicionada a orientagdo
sexual dos futuros adotantes, ja que afeto e amtam como pressuposto a diversidade de

Sexos.

3. OS PERCALCOS PRATICOS DA FILIACAO HOMOPARENTAL

A Constituicdo Federal, verdadeira carta de prinsipmp0de eficacia a todas as suas

normas definidoras de direitos e garantias fundéasenPaulo Bonavides observa que os

principios constitucionais foram convertidos emdamento normativo sobre o qual assenta

8 DEUS, de Enézio. A certiddo de nascimento na adqggdio casal homossexual. Disponivel em:
<http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/agtis/documentos/Artigo%20%20A%20certid% C3%A30%2
0de%20nascimento%20na%20ado%C3%A7%C3%A30%20por%a0620homossexual%20%20Por%20En
%C3%A9zi0%20de%20Deus.pdf> Acessado em 01/09/2012.

Y DIAS, op cit., p. 345.
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toda a construcao juridica do sistema constitutiGi@ que provocou sensivel mudancga na
maneira de interpretar a lei.

A maior sensibilidade dos reflexos dos principilestes pela Constituicdo Federal é
no direito de familia, uma vez que consagrou comwoddmentais os valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito dasilfas devem estar sempre atrelados a
atual concepcdo da familia, dentro de seu aspeesdobirado em diversas formas. A
Constituicdo consagra alguns principios, transfodoaos em direito positivo, tais como o
principio da dignidade da pessoa humana, os pioscda liberdade e da igualdade e respeito
a diferenca, o principio do pluralismo das entidafdniliares, o principio da proibicdo do
retrocesso social e o principio da afetividade.

E crescente o nimero de casais homossexuais qera f&0 de bancos de material
reprodutivo, possibilitando a um dos componentepaieou méae biologica, enquanto o outro
fica legalmente excluido da relacéo da filiag@aysutilizam o sémen de um ou de ambos
para fecundar uma mulher (Utero de substituicdé}bicas extraem o Ovulo de uma, que,
fertilizadoin vitro com o sémen de doadores, é implantado no Uteratda o

Para explicar o fendbmeno, em razdo da peculiarjdadége-se dar o exemplo da
seguinte situagdo, a qual é foco do presente trabaima das mulheres de um relacionamento
homoafetivo engravida por meio da ja mencionadarféacao artificial heterdloga.

A posicao da companheira da genitora se revesgspukial singularidade, uma vez
gue ela ndo é nem a mae nem o pai do menor. Paénge pode negar que a convivéncia
gera um vinculo de afinidade e afetividade para amrianca. Ambas, a mae bioldgica e sua
companheira, passam a exercer de forma conjunta@id parental. Geralmente, nestes
casos, a parceira da genitora participa integrainéa criagcdo, desenvolvimento e educacéo,

assumindo inclusive o dever de sustento e exer¢caisdon, o papel de mae também.

0 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionado Paulo: Malheiros, 2008, p. 267.
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E inquestionavel que na situacio cogitada est&epies todos os requisitos para o
reconhecimento de um vinculo de filiacdo socioafetiApesar de a ideologia da familia
tradicional de origem patriarcal ser oposta, namaés requisito indispensavel para haver
familia que haja homem e mulher, pai e mée. Impedipossibilidade de legalizar,
expressamente, tal envolvimento sé traz prejuigmgria crianca, pois, ainda que detenha a
posse do estado de filho, ndo vai conseguir catralquer responsabilidade nem fazer valer
qualquer direito com relacédo a quem, de fato, éeeocpoder familiar.

Ha, hoje, uma maior visibilidade e melhor aceitidbadle dos vinculos familiares
formados por pessoas do mesmo sexo, de forma gaeagrafo Unico do artigo 1.626 do
Cadigo Civil passou a admitir a possibilidade dacaw, a ser deferida ao companheiro do
genitor. O requisito — talvez o Unico — para ide@r o vinculo parental € a posse de estado
de filho devidamente gozada pela crianca. Dessaaioquando reconhecida a existéncia de
uma filiagcdo socioafetiva, passa a existir a pdg$iole — ou melhor, a necessidade — de se
estabelecer um vinculo juridico visando, antes wlqyer coisa, a protecdo daquele que €,
afinal, filho dos dois, ainda que sejam do mesmxo.se

O Estatuto da Crianga de do Adolescente regulamentestituto da adog&o nos
artigos 39 a 50, estabelecendo os requisitos rE@@ssao seu deferimento e prevendo
expressamente a possibilidade de adoc¢&o unilgteralim dos conjuges ou companheiros
do(s) filho(s) do outro, na forma do artigo 41, § O pedido de adogcdo, muitas vezes,
fundamenta-se na relacdo homoafetiva existentee entmae bioldgica e a companheira,
objetivando, em sintese, a regularizacdo de uroacgib de fato ja existente a fim de que
sejam resguardados os direitos da propria crigovgastigiando-se a relagdo de afetividade
consolidada da familia.

Em geral, todos os elementos de conviccao levanol®@®der Judiciario demonstram

a evidéncia de unifes estaveis, baseada no respedtieto mutuos, com as flagrantes
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caracteristicas da durabilidade, publicidade encjpalmente, da intencdo de constituir
familia. Tal intencéo fica ainda mais evidente pdlia comum de ter filhos, manifestada
através da autorizacdo expressa da companheirgpara mae das criancas se submetesse a
tratamentos de fertilizacdo assistida e da volimt&&respontanea habilitacdo do casal para
adocao.

O processo de transformacédo pelo qual a humanipasga da ensejo a diversas
mudancas de paradigmas, que podem ser notadasaéspete nos conceitos de familia,
orientacdo sexual e direitos da crianca e do ackiés. Nesse sentido, cada vez mais exige-
se gue a lei e o direito cumpram seu objetivo magéoregular e regulamentar as relagdes que
surgem dos constantes movimentos sociais, de madomapanhar suas mudancas.

Gradativamente, em meio a longa construcdo douaind jurisprudencial, as
concepcOes tradicionalistas e ainda impregnadasretigiosidade comecaram a ser
abandonadas, passando-se ao reconhecimento d@sgu@mmumente presentes na sociedade
e que ainda nao tinham sido agasalhadas pelo ongea juridico. O modelo tradicional de
familia, como sendo aquela derivada do casameatmuito vem sofrendo mitigagao.

A jurisprudéncia vem conferindo novos contornoscanceito de familia, deixando
de lado certos formalismos para privilegiar asg@s de afeto e cuidado entre os seus
membros. Entretanto, embora ja reconhecida a um&wafetiva como entidade familiar, o
tema ainda € objeto de debates e traz certas agpks, especialmente, no tocante a adogao.
Diante da importancia do instituto para o direidoctianca e do adolescente, o0 magistrado, ao
examinar o pedido, deve ter em mente o melhorasser do adotando, despindo-se de todo e
qualguer preconceito e estando ciente de que nite eperfeicdo, mesmo nas familias
bioldgicas e/ou constituidas por nlcleos convermison

O atendimento ao melhor interesse da crianga e didescente foi a maior

preocupacéao do legislador que previu expressamendetigo 43 do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente a necessidade de que a adoc¢ao cadisaviantagens ao adotando — e deve ser a
preocupacao do juiz em tais casos.

Ressalte-se que essa responsabilidade do juizeirsmbire todas as hipoteses de
adocéo, independentemente da condicdo ou oriensagé@al das partes envolvidas. Seguindo
o rastro da doutrina majoritaria e da jurisprudé&nboje nao tdo timida, ha de se reconhecer a
inexisténcia de Obice legal a adoc¢éo por pares htatieos.

O deferimento da adoc¢éo serve ndo s6 a regulanmarsituacdo de fato existente —
haja vista o tratamento de mae normalmente disdensacrianca e, muitas vezes, ja
reconhecida como tal quando o menor ja tem algwoediimento — mas serve também a
conferir as criancas direitos provenientes da &lale parentesco entre eles, especialmente,
no que se refere a qualidade de dependentes erbsrdedvidas ndo ha, portanto, que a
adocdo é a solucdo que mais se coaduna com aiasdérei e que vai melhor atender aos
interesses dos menores envolvidos.

Na hipotese de separacdo do casal, é indispenadnetir o direito de visitas da
companheira da genitora, que ndo conste do reglstrmascimento, mas com relagéo a qual
desfruta o filho da posse de estado.

Diante da frequéncia com que se verifica a submis&ium casal homoafetivo a
reproducdo assistida, surgem as seguintes ques&@sD pai ou a mae somente quem se
submeteu ao procedimento procriativo? O companioeir@ companheira, que nao participou
do processo reprodutivo, fica excluido da relag@patentesco, mesmo que o filho tenha sido
concebido por vontade de ambos? De acordo com islalgdip brasileira, pai ou mae é
somente o pai ou a mae bioldgica, ainda que o féhba sido concebido e criado por amor,
processo do qual participaram os dois. Permitir guesinculo biolégico identifique
exclusivamente o vinculo juridico é olvidar tudeecudoutrina vem sustentando e a Justica

vem construindo em prol do melhor interesse dancaaalém de representar um retrocesso.
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O vinculo de parentalidade € estabelecido simpletsr@m a identificacdo daquele
que desfruta da condicdo de mae ou de pai, daquele filho assim considera, sem inquirir
a realidade biologica, presumida, legal ou genébeamesma forma, a situacao familiar dos
pais em nada influencia na definicdo da paternidpdiss, como afirma Rodrigo da Cunha
Pereira,"familia € uma estruturacdo psiquica, onde cadadanseus membros ocupa um
lugar, desempenha uma funcdo, sem estarem neeessate ligados biologicamentg”.

Negar o estabelecimento do vinculo juridico patdilied com ambos 0s genitores,
ainda que sejam dois pais ou duas maes, so trarzoreao filho, que néo tera qualquer
direito com relacdo a quem exerce o poder famikaw, €, desempenha a funcédo de pai ou de
mae. Presentes todos os requisitos para o recomérgtcl de uma filiacdo socioafetiva, negar
sua presenca é deixar a realidade ser encobeotageto preconceito.

Se existe efetivamente um nucleo familiar, no gudentificada uma unido estavel e
onde esta presente o elo de afetividade a envoldes e filhos, imperioso o reconhecimento
da dupla maternidade. No caso dado como exempla,gaaantir a protecéo do filho, as duas
maes precisam assumir 0os encargos do poder faniilmno lembra Zeno Veloso, o principio
norteador do movimento de renovacédo do Direito atmika "é fazer prevalecer, em todos os
casos, 0 bem da crianca; valorizar e perseguireonaggihor atender aos interesses do menor
(favor filii)". 2

N&o se pode negar que o critério deve ser senmgfietigidade, elemento estruturante
da filiacdo socioafetiva. Nao reconhecer a matadedou a paternidade homoparental é
retroagir um século, ressuscitando a preconceitalasaificacdo do Codigo Civil de 1916,

que ja ultrapassada pela Constituicdo Federal 8@ é®elo novo Codigo Civil.

L PEREIRA, Rodrigo da CunhBireito de Familia: uma abordagem psicanaliti¢a ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 47.
22\VELOSO, ZENODireito brasileiro da filiacdo e paternidad&ao Paulo: Malheiros, 1997, p. 180.
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Todos os tipos de familias, portanto, baseiam-spramipios semelhantes, de modo
que todas as situacdes relativamente as familiasop@rentais sdo comuns as familias
heteroparentais, tendo por diferenca apenas aag@msexual das figuras parentais.

Ainda hoje existe a crenca de que este tipo delitmmpodera ser prejudicial ao
desenvolvimento psicossociolégico “normal” dasragas. A principal preocupacao é de que
as criangas criadas por homossexuais venham ams&skexuais. Contudo, o que os estudos
cientificos indicam é que, nessa linha de racioandio existiriam tantos homossexuais filhos
de pais heterossexuais.

As questdes que podem prejudicar os elementos ddamilia homoparental sdo de
ordem social, juridica e politica, como semprerfom todas as situacdes de mudanca na

instituicdo da familia, como, por exemplo, o divdre a existéncia de pais/méaes solteiros.

4. A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO

A mudanga isolada de leis ndo é suficiente, o quesideramos verdadeiramente
urgente e fundamental € evoluirmos do primado ¢dmtradicional e restritiva de autoridade
parental, menos arbitraria e mais proxima da radédde todas as familias, que sublinha o
empenhamento e compromisso da mae/pai perantengari

O nosso objetivo € caminhar no sentido da mudapges que ao falarmos de
homoparentalidade possamos estar s6 a falar detalatade.

O que se verifica, na verdade, é a simples laagislativa em dispor sobre a familia
homoparental e as rela¢des juridicas dela proviesieque pode ser sanada pela aplicacédo
das regras dos artigos 4° e 5° da Lei de Introdag@tormas do Direito Brasileiro. Em outras
palavras, diante da omissao legislativa, o juiz s&l@mitira também, mas julgara de acordo

com as fontes secundarias do direito: a analogiapstumes e os principios gerais do direito.
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Contudo, com a recente interpretacdo dada peloeBuprTribunal Federal ao
conceito de familia, sendo a familia homoparent$sa equiparada, ndo ha que se falar em
omissdo legislativa. Aplicar-se-4 as familias hoameptais todos os direitos e deveres
inerentes as (antigas) familias convencionais -ngqoemais devem ser chamadas assim.

Desse modo, atenderia melhor ao objetivo da detiséada pela Corte a aplicacédo
do art. 5° da Lei de Introducéao as normas do Diferasileiro, tendo em vista os fins sociais
a que a lei se destina, a unido homoafetiva foiitadhnpela doutrina e jurisprudéncia como
entidade familiar, observados os requisitos immostainiao estavel entre pessoas de sexos
diferentes.

Ressalte-se, por fim, que em outras areas do dalitgisileiro ha muito ja se
reconhece essa unido, como para fins previdensiario

A Lei Maria da Penha foi alterada de forma a e$tsiee no artigo 5° a abstracdo da
analise da orientacdo sexual dos individuos pagasguconfigurem as hipoteses de violéncia
no ambito familiar. A inovacgdo serviu de base aesgra inovadora, prolatada em abril de
2011 pelo juiz da 11° vara criminal do Rio de Janédr. Alcides da Fonseca Neto, que
decretou ao réu que mantivesse a distancia de 2h®sndo seu companheiro, aplicando

a Lei Maria da Penha para um casal homoafetivo ostogor homens’

CONCLUSAO

O reconhecimento da filiagado socioafetiva surgivattmcdo despendida ao melhor
interesse da criangca e do adolescente, permitindesaconferir a posicdo de pai e mée
aqueles que os amam como filhos. Essa espécikag@di sobrepds-se a realidade bioldgica e

deu margem ao reconhecimento da filiagdo homoafeizendo com que o afeto seja 0 novo

% BRASIL. 112 Vara Criminal do Tribunal de JustigaHstado do Rio de Janeiro. Processo n. 0093306-
35.8.19.0001. Juiz de Direito Dr. Alcides da Foasieto, 18 de abril de 2012.
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parametro para definir-se o vinculo parental. Dggiem-se a partir desse conceito o genitor
do pai, bem como o direito a filiacdo do direitocamhecimento da origem genética.

Conclui-se, portanto, que ja era tempo de novosuserem adotados pelo direito
brasileiro, que tem caminhado no interesse dositabreda crianca e do adolescente,
sobrepondo-os, inclusive, a letra fria da lei.

O numero de casais homossexuais que fazem usandesbde material reprodutivo
possibilita a um dos componentes ser pai ou mdédita, mas o pai/mae socioafetivo fica
legalmente excluido da relacéo da filiagcdo. Osisdsamoafetivos utilizam o sémen de um
ou de ambos para fecundar uma muliikero de substituicgdp extraem o évulo de uma das
mulher, que, fertilizadan vitro com o sémen de doadores, é implantado no Uteraitta. o
Diante disso, o Direito ndo pode ficar omisso eps#smente ignorar as mudancas sociais
ocorridas em todo o mundo.

O presente trabalho usou para explicar a repercusas&iliacdo homoparental, a
situagdo em que uma das mulheres de um relacionammemoafetivo engravida por meio da
ja mencionada fecundacao artificial heter6logao Igsrque a posicdo da companheira da
genitora reveste-se de especial singularidade @orser oficialmente a made nem o pai do
menor, apesar de a convivéncia gerar um vinculefidédade e afetividade com a crianca
maior do que o vinculo genético.

A adocao por casais homoafetivos e todas as spacussdes tém maior relevancia
quando se da pela reproducéo assistida em que asmauwlheres, de um casal homoafetivo,
concebe um filho para que, com o nascimento, a anhgira possa adota-lo. O que, como
visto, € uma hipoétese dalocdo a brasileirae que, segundo a nova interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal ao conceito de familialuindo nele as familias homoafetivas,
importa na necessidade da adog¢&o do nascituraspensa da acdo prévia de destituicdo do

poder familiar do pai bioldgico. A familia seriaypmda de longos processos judiciais e a
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crianca ja nasceria inserida em uma familia corapetstavel, sem o desgaste de averbar-se
no registro de nascimento o nome da outra mae.

O novo modelo de certiddo de nascimento que paaswigorar com o D. n°
6.828/09, que traz um campo denominétiacdo, no qual deve constar o nome do pai, da
mae ou dos pais conjuntamente (pai e mae ou pasjmadossibilitando, com isso, o livre
preenchimento do referido campo, é exemplo do quireito brasileiro pode fazer para
possibilitar a formalizacdo dessas entidades faredi A inovacao permitiu o registro de dos
filhos de casais homoafetivos e hoje se coadurfaif@@nente a ulterior decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

A filiacdo ndo pode estar condicionada a orientasghmal dos futuros adotantes, ja
que afeto e amor ndo tem como pressuposto a dladeside sexos. Embora a existéncia de
um registro de nascimento com os nomes de dois fome de duas mulheres ainda se
oponha aos costumes, 0 ordenamento positivo patdgode ser limitado a essas questdes.

Depois de muito debate, as concepcdes tradicitaslis mesmo impregnadas de
religiosidade — comecam a ser abandonadas pelmaramto juridico. A jurisprudéncia
conferiu novos contornos ao conceito de familigvilpgiando as relagdes de afeto e cuidado
entre os seus membros em detrimento do formali€eotudo, embora ja reconhecida a
unido homoafetiva como entidade familiar, o temaaié objeto de debates e traz certas
implicagbes, especialmente, no tocante a adogideVier do magistrado, ao examinar o
pedido, priorizar o melhor interesse do adotandma: preceitua o Direito da Crianca e do
Adolescente, despindo-se de preconceito.

O deferimento da filiagcdo homoparental, acima di® tserve a conferir as criancas
direitos provenientes da relacdo de parentesce efgs, especialmente, no que se refere a

gualidade de dependentes e herdeiros. Outrossorsenfode olvidar do direito de visitas da
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companheira da genitora que ndo conste do reglstmascimento, mas com relacédo a qual
desfruta o filho da posse de estado, sendo verdedie2ito da crianca e do adolescente.

O que por muitos convencionou-se chamatagena legislativaa falta de normas
especiais para as familias homoparentais e aealggridicas dela provenientes, pode ser
sanada pela aplicacédo das regras dos artigos®4feel®i de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro. Apesar da supostanissao legislativao juiz ndo pode se omitir também, devendo
simplesmente julgar de acordo com as fontes sedasd#o direito: a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais do direito.

O que se verifica, portanto, com a recente intéapé® dada pelo Supremo Tribunal
Federal ao conceito de familia, sendo a familiadparental a essa equiparada, é que ndo ha
lacuna legislativa: as familias homoparentais desengarantidos todos os direitos e deveres
inerentes as (antigas) familias convencionais — guendo convém mais ser assim
denominadas.

E papel do aplicador do direito, dentro de paramsetazoaveis, estender a norma,
em nome da equidade e da isonomia, para alcangati@a. O direito justo ndo se esgota no
direito positivo. Nas palavras de Carlos Maxinmtd'O direito elevado ao maximo, injustica
em grau maximo resultante. Faca-se justica, po@mato mais humano possivel, de sorte
que o mundo progrida e jamais pereta".

O que se pode depreender desse processo de mudargasdigmas nos conceitos
de familia, orientagdo sexual e direitos da criam@o adolescente, é que a lei e o direito
devem cumprir seu objetivo maior de regular e @gentar as relagcbes que surgem dos
constantes movimentos sociais, de modo a acompauz mudancas. O Direito deve
caminhar no sentido das mudancas sociais — e né&cacelas — para que ao pensar-se em

homoparentalidade possa-se falar apenas em patadaal

24 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do DireitS40 Paulo: Revista Forense, 1999, p. 138.
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