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1. O elo da afetividade como principal elemento da familia

S&o muitos os motivos que levaram ao alargamento do conceito de familia.
O distanciamento entre Estado e igreja - fendmeno conhecido pelo nome de
laicizagé@o — retirou do matriménio a aurea de sacralidade. Também o movimento
feminista tirou o véu de pureza que a virgindade envolvia a mulher. O avancgar dos
direitos humanos colocou o individuo como sujeito de direito e a dignidade humana
tornou-se o valor maior. Diante de todas as mudancas que vem ocorrendo na
sociedade atual, ndo havia como néo mudar as estruturas de convivio. O conceito
de entidade familiar alberga as mais diversas conformagdes que tém como
elemento identificador o comprometimento mutuo decorrente do lagco da
afetividade.

Essas transformacgbes, ainda que vagarosamente, vem recebendo a
chancela da Justiga, de modo a permitir a construgao de um novo sistema juridico
sob a otica da pluralidade. Situagdes ainda que néo previstas pela lei batem as
portas do Judiciario, ndo podendo este abster-se de dar uma resposta. O juiz, para
ndo chancelar injusticas, precisa encontrar formas de suprir a omissdo do
legislador.

Cunhado um novo conceito de familia, atentando muito mais a natureza do
vinculo que une seus integrantes do que ao seu formato ou modo de sua
constituigdo, surgiu a necessidade de reconhecer que outras estruturas de convivio
onde ha o comprometimento mutuo decorrente da afetividade merecem ser
albergados no &mbito do Direito das Familias,.
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Diante do posicionamento doutrinario construido pelo IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito das Familias, tornou-se necessario reconhecer o afeto como o
elemento identificador dos vinculos familiares. Esse deslocamento do eixo também
atingiu o vinculo de filiagao que se desprendeu da verdade bioldgica e da realidade
registral para centrar-se na socioafetividade, como pardmetro para solver os
impasses presentes nas demandas envolvendo a parentalidade. Na hora de
decidir, 0 juiz passou a atentar muito mais ao interesse da crianga, valorando a
posse do estado de filho e fazendo prevalecer a verdade afetiva.

Diante deste caleidoscopio que ocasionou profundas mudangas no conceito
de familia, a ordem juridica passou a considerar o afeto como um valor juridico de
relevante prestigio para o Direito das Familias. Seus reflexos vém penetrando em
todo o ordenamento juridico e na valorizagdo dos lagos da afetividade e da
convivéncia familiar originarias da filiagdo, em prejuizo, muitas vezes, dos lagos
bioldgicos.3

Com o surgimento das técnicas de fertilizagdo assistida ocorreu a maior
revolugdo que o mundo teve a oportunidade de presenciar no campo da genética.
A concepgédo ndo mais decorre, necessariamente, de um contato sexual entre um
homem e uma mulher. O sonho de ter filhos estd ao alcance de todos. Nao é
necessario ter um par e manter relagdes sexuais ou ser fértil para tornar-se pai ou
méae.

As diversas possibilidades de inseminacédo artificial trouxeram um novo
desafio a Justiga, pois permitem que uma pessoa tenha filho independente da
participacao de outra. Novamente confrontarem-se 0s juizes com novo impasse na
hora de definir os vinculos parentais. Mais uma vez é necessario levar em conta o
critério que privilegia o melhor interesse de quem veio ao mundo pela vontade e
determinagédo de quem desejou o filho. Os lagos bioldgicos cederam lugar a
afetividade, inclusive no ambito das relagdes parentais.

2. Unioes homoafetivas

O ndcleo da afetividade gerou a transformagdo do conceito de
conjugalidade. Priorizado o compromisso afetivo, houve o reconhecimento de uma
relagdo mais auténtica, conferindo sentido e sustentagdo ao vinculo conjugal.
Deste modo, a familia subsiste porque realmente existe o sentimento propulsor da
sua continuidade.

Embora por puro preconceito, a Constituicdo tenha emprestado, de modo
expresso, juridicidade somente as unides estaveis entre um homem e uma mulher,
que em nada se diferencia das demais as unides homoafetivas. A nenhuma
espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de
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entidade familiar, merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicdo
consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.*

Necessario €& encarar a realidade sem discriminacdo, pois a
homoafetividade ndo é uma doenca nem uma livre opg¢do. Descabe estigmatizar a
orientacdo sexual de alguém, j& que negar a realidade nao soluciona as questoes
que emergem das unides afetivas, sejam elas heterossexuais ou homossexuais.5

Em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal,® as familias
homoafetivas foram reconhecidas como entidades familiares, e passaram a
merecer protecdo constitucional, quando preenchem os requisitos da afetividade,
estabilidade e ostensibilidade e tiverem finalidade de constituicao de familia.”

3. Homoparentalidade

Como qualquer familia, as unides homoafetivas também tém o direito de
consolidar seus vinculos de afeto por meio de filhos. O direito ao planejamento
familiar e a filiagao é direito de todos.

O reconhecimento do direito a parentalidade deve ser vislumbrado como um
direito personalissimo, inalienédvel, indisponivel, passivel de protecdo estatal. O
direito a parentalidade, desdobrado no direito a reproduzir-se ou a gerar um filho,
realga o direito a intimidade e a autodeterminag&o dos individuos, que né&o deve
ser limitado ou cerceado.®

Aos homossexuais ndo pode ser negado o sonho da maternidade e da
paternidade. Como enquanto casal ndo possuem capacidade procriativa, dois séo
os caminhos disponiveis: o primeiro diz respeito a filiagdo biolégica advinda da
reproducao assistida; o segundo vincula-se a adogao.?

Deve-se, sem duvida alguma, levar em consideragdo sempre o melhor
interesse da crianga. Ainda assim este principio ndo pode ser invocado para negar
a casais do mesmo sexo o direito a exercer a parentalidade. '

Utilizadas as técnicas procriativas por um dos companheiros, nada justifica
deixar o filho sem o direito de ser reconhecido por ambos os pais, ainda que sejam
pessoas do mesmo sexo. Ambos devem constar na certidao de nascimento. Além
do direito a identidade, ndo se pode negar, por exemplo, a utilizagéo do plano de
saude de quem também & pai ou mae.
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De outro lado, negar aos casais homoafetivos acesso a adogao conjunta é
condenar criangas a permanecerem depositadas em abrigos, sem a oportunidade
de viver em um lar, ainda que formado por pessoas do mesmo sexo.

O direito a ter um filho ndo corresponde a um direito de propriedade, ao
contrario, significa a promogéo de uma responsabilidade, de exercer o direito-dever
da parentalidade de forma responsavel e consciente.!"

4. Meios para atingir a sonhada filiagao

E assustador o nimero de criancas que vivem institucionalizadas, apesar
de muitos casais estarem dispostos a adota-los. Dar a elas amor, afeto, educagéo,
enfim, um lar, uma familia. O direito ao planejamento familiar deve basear-se no
principio da dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel, sendo
vedado ao Estado qualquer tipo de controle ou interferéncia no exercicio desse
direito de amor.'2

Quando se trata de familias homoafetivas, em face do preconceito e da
discriminagao de que sempre foram alvo, muitos casais utilizam da faculdade legal
da adogao por uma so6 pessoa, que € possivel independentemente de estado civil
do adotante. Embora seja uma solugao ficticia, o par entrava em consenso e
decidia qual se habilitava, sem revelar sua orientagéo sexual.

Deferida a adog&o, apesar de conviver com o par, ter dois pais ou duas
méaes, o filho restava completamente desprotegido com relagdo a quem néo o
havia adotado formalmente. Essa hipocrita postura protetiva resultava em total
inverséo de propdsitos, pois acabava por deixar o filho em situagdo de total
vulnerabilidade. SO tinha direitos com relacdo ao adotante. O parceiro, que
também assumia os encargos parentais, restava desobrigado de toda e qualquer
responsabilidade para com o filho. Assim, vindo ele a falecer, o filho nada recebia.
E o pior: falecendo o adotante, a crianga, na condi¢ao de 6rfa, corria o risco de ser
institucionalizada para ser adotada por outrem.

Em 2006, a justica do o Rio Grande do Sul'® deferiu a adog&o ao parceiro
do adotante, deciséo que foi confirmada pelo STJ."* A partir deste antecedente
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passou-se a admitir a adogao e a habilitacdo de casais homoafetivos em todo o
pais.!’® Afinal, esta é a melhor forma de cumprir 0 comando constitucional de
assegurar protecao integral a criangas e adolescentes.

Assim como a adogdo quando deferida a apenas uma pessoa, a
fecundacdo em laboratério também permite que se realize o sonho de constituir
uma familia. A Resolugao 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina, assegura
que todas as pessoas capazes, podem ser receptoras das técnicas de reproducédo
assistida. Independente da orientacdo sexual ou identidade de género do casal, 0s
cOnjuges e os parceiros, devem firmar o termo de consentimento informado.

Diante do atual contexto, vem se difundindo a utilizagdo das praticas de
reproducdo assistida. A inseminacdo artificial, como técnica de reprodugéo
humana assistida, importa na substituicdo da relagdo sexual, onde ocorreria
fecundagdo, pela unido do sémen ao oOvulo, mediante processo auxiliar
reprodutivo. '8

A fecundagdo pode ocorrer com material genético do par, quando é
chamada de inseminagéo artificial homoéloga. A inseminagao recebe o nome de
heterdloga sempre que o material genético € doado por uma terceira pessoa,
geralmente andnima. Trata-se da constituicdo de uma parentalidade socioafetiva.

Como os casais homoafetivos sdo naturalmente inférteis, ndo havendo a
possibilidade de ambos serem pais biologicos da mesma crianga, utilizam a
reproducao heterdloga para constituirem sua prépria familia.

adotante, do nome da companheira de igual sexo nos registros de nascimento das criangas, o
que ja é aceito em varios paises, tais como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em
algumas provincias da Espanha, lacuna que ndo se mostra como O6bice a protecao
proporcionada pelo Estado aos direitos dos infantes. Contudo, estudos cientificos de
respeitadas instituicbes (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virginia e
Valéncia) apontam ndo haver qualquer inconveniente na adog¢éo por companheiros em unido
homoafetiva, pois 0 que realmente importa é a qualidade do vinculo e do afeto presente no
meio familiar que ligam as criancas a seus cuidadores. Na especifica hip6tese, ha consistente
relatorio social lavrado por assistente social favoravel & adogdo e conclusivo da estabilidade da
familia, pois é incontroverso existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente e as criangas.
Assim, imp0e-se deferir a adogdo lastreada nos estudos cientificos que afastam a possibilidade
de prejuizo de qualquer natureza as criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se
verificado cuidar de situacao fatica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos,
e se ambas as companheiras sdo responsaveis pela criagdo e educagdo dos menores, a elas
competindo, solidariamente, a responsabilidade. Mediante o deferimento da adog¢é&o, ficam
consolidados os direitos relativos a alimentos, sucesséo, convivio com a requerente em caso
de separacdo ou falecimento da companheira e a inclusdo dos menores em convénios de
saude, no ensino basico e superior, em razdo da qualificacdo da requerente, professora
universitaria. Frise-se, por Ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao consultar-se o Cadastro
Nacional de Adocdo, poucos sao os casos de perfiliagdo de dois irméos biolégicos, pois ha
preferéncia por adotar apenas uma crianca. Assim, por qualquer &ngulo que se analise a
guestdo, chega-se a conclusdo de que, na hipétese, a adocdo proporciona mais do que
vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuizo a
eles. (STJ, REsp 889.852-RS, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, j. 27/04/2010).

'* Decisdes disponiveis no site www.direitohomaofetivo.com.br

' Ana Claudia Ferraz, Reproducdo humana assistida e suas consequéncias nas relacGes de
familia: ..., 42.



Aos casais femininos, uma das principais decisoes, diz respeito a escolha
de qual delas levara a gestagéo a termo. Submetendo-se uma das companheiras a
inseminacao artificial, é possivel a utilizagdo do proprio 6vulo ou o material
genético da companheira. Feita a concepgao in vitro com o sémen de um doador
andnimo, o vinculo de filiacdo se estabeleceria somente com a mae gestacional.
No entanto, quando utilizado o évulo da companheira, esta € a mée bioldgica,
apesar de o registro ser levado a efeito em nome de quem deu a luz ao filho.

Em dezembro de 2008, a justica gaucha autorizou o registro dos filhos em
nome das duas mées que haviam se socorrido da técnica de reprodugao in vitro."”
A justica paulista reconheceu a dupla maternidade,'® no caso, uma das parceiras
gestou os Ovulos da outra na fertilizacdo realizada em laboratério. Nasceram
gémeos, filhos gestacionais de uma das maes e filhos biolégicos da outra.

Os casais masculinos tém filhos mediante a técnica de gravidez por
substituigdo. Eles escolhem qual sera o doador de sémen e quem ira gerar a
crianga. Podem optar em utilizar o material genético de ambos, com o intuito de
nao saberem quem € o pai biologico do filho." Em fevereiro de 2012 o direito ao
duplo registro do filho concebido por inseminagéo artificial foi reconhecido pela
Justica de Pernambuco.2

O exercicio da parentalidade é revelado por um cuidar, prover, educar e
amar seu filho. Impedir este ato de fraternidade a quem sé quer dar amor, em
funcdo da sua identidade sexual, é suprimir o conceito de humanidade, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana, conceito consagrado no preambulo da
Constituicdo Federal.

Diante das mais variadas possibilidades de constituicdo de familia e das
diversas formar de construcdo de vinculos parentais, ha uma séria de
questionamentos que exigem uma resposta: Quem s&o os pais? O bioldgico ou o
afetivo? Quem deve assumir os encargos decorrentes da autoridade parental? Um
deles ou os dois? A resposta € uma s6. Basta mais uma vez invocar o conceito da
afetividade. Como o projeto parental teve origem na vontade de ambos, aos dois
cabem as responsabilidades parentais, com toda a gama de direitos e deveres
para com seus filhos.

Nunca foi t&o atual o que disse Saint-Exupéry ao Pequeno Principe: tu és
eternamente responsavel por quem cativas!

" Acéo de declaragéo de unido estavel homoafetiva c/c alteracéo de registros de nascimento.
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Rodrigues Madruga, j. 12/12/2008).
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de ambas as mées. (Proc. 0203349-12.2009.8.26.0002, Juiz de Direito Dr. Fabio Eduardo
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