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1. DO MODELO PATRIARCAL DE FAMILIA AS NOVAS FORMAS DE
ENTIDADE FAMILIAR

O modelo legal de familia matrimonializada, patriarcal e hierarquizada
vem sendo suplantado pelas novas formas e arranjos familiares. A familia
contemporanea, de caracteristica plural, em oposigao a familia que tinha na
figura do homem a concentragdo do poder econdmico e social que explicava
sua fungdo, j4 ndo é mais o lugar da perpetuacdo dos lagos de sangue e da
preservagdo do nome e patrimoénio de seus antepassados.

Fatores de ordem social, econémico e tecnol6gico introduziram significa-
tivas mudangas nos costumes da sociedade, fazendo surgir outras formas de
constituigdo de familia, a despeito da tentativa do Estado de esteriotipar mo-
delos de convivéncia entre as pessoas.

A superagao da tradigdo patrimonialista do direito civil e as tendéncias de
repersonalizagdo evidenciam o desafio do Direito de Familia contemporaneo,
no sentido de considerar a pessoa em toda a sua dimensdo ontolégica,
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direcionado a realizagdo personalistica da afetividade, em uma concepgdo
puramente eudemonista, em que se busca assegurar aos seus membros o di-
reito moral a felicidade.

FAcHIN! ressalta:

“Proclama-se a concepgdo eudemonista da familia: nfo é mais o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas sim a
familia e o casamento € que existem para o seu desenvolvimento pessoal,
em busca de sua aspiragéo a felicidade.”

As relagbes familiares contemporaneas encontram seu fundamento na
afetividade, fazendo emergir um novo conceito de familia. A Constituigdo da
Reptblica quebrou paradigmas e emprestou juridicidade aos lagos de afeto,
admitindo a concepgdo plural de familia. PEREIRA apud GIRARDI? refere que a
nova concepg¢do do nicleo familiar deslocou seu centro de constituigdo do
principio da autoridade para o principio da compreensdo e do amor, que,
segundo a Carta Magna, reflete o atendimento a promogdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Dispde o art. 1° inciso III, da Constituicdo da Repiblica de 1988 que o
Estado Democriético de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana. Diante desse macroprincipio, o Direito Privado vem sendo alvo do
que se denomina personalizagdo, repersonalizagio ou despatrimonializagio, vale
dizer, 8 medida que o patriménio perde importéincia, a pessoa é valorizada.

A Carta Magna de 1988, ao estabelecer o capitulo VII, da Familia, da Crian-
¢a, do Adolescente e do Idoso, no Titulo VIII, da Ordem Social, dispds em seu
art. 226, caput que a familia é a base da sociedade e tem especial protegéo do
Estado. Em seus 8§ 1° e 2° expde normas relativas ao casamento, reconhecen-
do a unido estdvel no § 3° e, por dltimo, no paragrafo quarto a familia
monoparental, todas como entidades familiares. Da leitura do citado disposi-
tivo, infere-se que ndo ha qualquer referéncia a determinado tipo de familia,
ao contrario do que ocorreu em relagédo as Constitui¢des anteriores, que so-
mente agasalhavam a familia “reconhecida pelo casamento” (art. 175, da
Constituigdo de 1967-69). Assim, diante da auséncia da cldusula de exclusdo,
conclui-se que a “familia” — sem qualquer referéncia a que tipo de familia - en-
contra-se sob tutela jurisdicional.

Nesse ponto, ha duas questdes que merecem enfrentamento, ainda que
superficialmente, j4 que diretamente ligadas a questdo das unides
homoafetivas. A primeira corresponde & concepgdo axiolégica hierarquizada

1. Luiz Edson Fachin. Da Fungio Piiblica ao Espaco Privado: aspectosda “privatizagdo” da familia no projeto
do estado minimo, Rio de janeiro, Arché, ano VIII, n. 24, p. 27, 1999.

2. Viviane Girardi. Familias Contempordneas, Filiagdo e Afeto. A Possibilidade Juridica da Adogo por
Homossexuais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005, p. 31.
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das entidades familiares com primazia do casamento em relacdo as demais
entidades familiares; a segunda diz respeito a caracteristica néo taxativa de
entidades familiares agasalhadas pela Constituicdo Federal. Aqui, interessa-
nos a segunda.

Loso?, ao comentar o citado dispositivo constitucional, leciona “o fato de,
em seus paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas
conseqiiéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a cldusula de excluséo,
como se ali estivesse a locucdo ‘a familia, constituida pelo casamento, pela
unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos”. A interpretagdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efei-
tos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. O objeto da nor-
ma ndo é a familia, como valor autonomo, em detrimento das pessoas humanas que a
integram. Antes foi assim, pois a finalidade era reprimir ou inibir as familias
‘ilicitas”, desse modo consideradas todas aquelas que néo estivessem com-
preendidas no modelo tnico (casamento), em torno do qual o direito de fami-
lia se organizou. (...) O caput do art. 226 é, consequentemente, cldusula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. A exclusdo ndo estd na Constituigio,
mas na interpretacio” (grifou-se).

E prossegue:

“ A regra do § 4° do art. 226 integra-se a cldusula geral de inclusdo,
sendo esse o sentido do termo ‘“também” nela contido. ‘Também” tem o
significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de inclusdo de
fato sem exclusdo de outros. Se dois forem os sentidos possiveis (inclusédo
ou exclusdo), deve ser prestigiado o que melhor responda a realizagdo da
dignidade da pessoa humana, sem desconsideragio das entidades familiares
reais ndo explicitadas no texto. Os tipos de entidades familiares
explicitados nos pardgrafos do art. 226 da Constituigdo sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por isso mesmo
merecendo referéncia expressa. As demais entidades familiares sdo tipos
implicitos incluidos no dmbito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da
vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade” (grifou-se).

O dinamismo do conceito de familia evolui conforme o desenvolvimento
da sociedade na qual se insere e empresta sentido as entidades assim forma-
das fora do casamento. Lacan (1938), ao afirmar que “(...) a familia desempenha
papel primordial na transmissio da cultura”, buscou demonstrar que familia ndo

3. Paulo Luiz Netto L6bo, Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Publicado em 3.9.2005 (www.mundojuridico.adv.br). Acessado em agosto de 2008.
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é apenas um grupo natural, mas também uma estrutura psiquica, na qual
cada um de seus membros desempenha uma fungio, um lugar sem que este-
jam, necessariamente, ligados biologicamente.

Em consonéncia com a atual evolugdo doutrinaria e jurisprudencial, a Lei
Maria da Penha (Lei 11.340, de 7.8.2006) apresenta um avango em relacdo ao
Direito Civil legislado, ao propor em seu art. 5° uma carga ideolégica inovado-
ra. Ao conferir protegdo a toda mulher que for vitima de violéncia doméstica e
familiar, independentemente de sua orientacio sexual, insere as unides homoafetivas
no conceito de entidade familiar, sendo vejamos:

“Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
dano moral ou patrimonial:

Il — no Ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

IIl — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual” (grifou-se).

A interpretagdo sistematica do inciso II com o pardgrafo tnico do artigo 5°
e 0 reconhecimento legal da familia constituida por vontade expressa conduz
necessariamente a conclusdo de que a lei reconheceu a unifo homoafetiva.
Conclui-se, assim, que a presente norma consagra, pela primeira vez, em am-
bito infraconstitucional, a nogdo de que essencial & nogdo de familia é a von-
tade dos seus préprios membros (affectio familiae), e ndo a imposigdo da lei.
Desta forma, o ordenamento juridico deverd sempre reconhecer como familia
todo e qualquer grupo em que seus membros enxergam uns aos outros como
seu familiar.

Outra ndo é a licdo da festejada Professora Maria BErenicE Dias?:;

“Diante da expressdo legal, € imperioso reconhecer que as unides
homoafetivas constituem uma unidade doméstica, ndo importando o
sexo dos parceiros. Quer as unides formadas por um homem e uma
mulher, quer as formadas por duas mulheres, quer as formadas por um
homem e uma pessoa com distinta identidade de género, todas
configuram entidade familiar. Ainda que a lei tenha por finalidade

4. Violéncia doméstica e as unies homoafetivas, in JusNavigandi, Teresina, ano 10, n. 1185, 29 set.
2006, disponivel em httpy//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8985. Acessado em agosto de 2008.
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proteger a mulher, fato é que ampliou o conceito de familia, independentemente
do sexo dos parceiros. Se também familia é a unido entre duas mulheres,
igualmente é familia a unido entre dois homens. Basta invocar o
principio da igualdade. A partir da nova definicio de entidade familiar, ndo
mais cabe questionar a natureza dos vinculos formados por pessoas do mesmo
sexo. Ninguém pode continuar sustentando que, em face da omissdo legislativa,
ndo é possivel emprestar-lhes efeitos juridicos (,..). Diante da defini¢do de
entidade familiar, ndo mais se justifica que o amor entre iguais seja
banido do d&mbito da protecdo juridica, visto que suas desavengas sdo
reconhecidas como violéncia doméstica” (grifou-se).

Néo hé davidas de que a nova concepgdo de familia tem o papel tnico e
especifico de fazer valer, no seu seio, a dignidade dos seus integrantes como
forma de garantir a felicidade pessoal de cada um deles. A construgdo de
sonhos, a realizagdo do amor, a partilha do sofrimento, enfim, os sentimentos
humanos devem ser compartilhados nesse verdadeiro lar, locus de afeto e
respeito.

Nessa ordem de ideias, o contemporaneo conceito de familia incorpora a
nogdo de considerd-la como instrumento de realizagdo da pessoa humana e
dos membros que a integram. A transformagéo experimentada pelo Direito de
Familia, a partir da constitucionalizagao do Direito Civil, que passou a conce-
ber a incidéncia principiol6gica da Constituicdo, aliada a repersonalizagdo
desse ramo do Direito, parece evidenciar que a unido entre pessoas do mesmo
sexo possui inegével status de familia, a merecer reconhecimento e tutela juri-
dica.

Morass apud GIRARDP® destaca com propriedade:

“A protecdo juridica que era dispensada com exclusividade a
‘forma” familiar (pense-se no ato formal do casamento) foi substituida,
em conseqiiéncia, pela tutela juridica atualmente atribuida ao ‘contetido’
ou a substancia: o que se deseja ressaltar é que a relagdo estard protegida
ndo em decorréncia de possuir esta ou aquela estrutura, mesmo se e
quando prevista constitucionalmente, mas em virtude da fungdo que
desempenha - isto &, como espaco de troca de afetos, assisténcia moral
e material, auxilio mttuo, companheirismo ou convivéncia entre pessoas
humanas, quer sejam do mesmo sexo, quer sejam de sexos diferentes.”

Desta forma, a familia deixa de ser constituida pelo vinculo juridico -
modelo até entdo tinico de familin — para ser reconhecida pelo ordenamento
quando presente o intuitu familiae, o afeto como elemento volitivo de sua formagdo
— modelo aberto e plural de familia. A dignidade de cada um dos membros da
familia e o relacionamento afetivo existente entre seus membros passam a ser
mais valorizados do que a institui¢do em si mesma.

5. Ob. cit., p. 133,
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As fungbes politica, religiosa, econémica e procacional da familia cederam
espaco ao sentimento de solidariedade reciproca que tem no afeto seu elemen-
to estruturante e na realizagdo pessoal de seus membros, sua tdnica. As novas
conformagdes familiares merecem por parte do Estado o reconhecimento do
vinculo juridico com status de familia, com espeque nas idéias de liberdade e
igualdade, fundamentadas no principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, surge um novo personagem, um interlocutor com voz e
fala: o filho, a crianga, o adolescente, a pessoa ainda em desenvolvimento.
Como observa GIRARDI®, ser filho néo significa mais estar sujeito aos designios
do pai. Segundo a autora’, “a familia como unidade politica e econémica na qual os
filhos cumpriam papéis predeterminados sob a autoridade paterna servindo a econo-
mia familiar como mdo-de-obra alterou-se para a familia atual formada por um grupo
de companheirismo e um lugar de acolhimento e afeto.”

Se a época da sociedade rural agraria, a familia ndo encontrava outras
formas de expressdo e tutela juridica, sendo a fundada no casamento, assim
como a filiagdo somente era moralmente aceita se advinda dentro dos sagra-
dos lacos do matriménio, atualmente, descortina-se um novo cendrio, tanto
em relagéo a filiagdo, como no tocante & perspectiva conjugal, em que os rela-
cionamentos intersubjetivos dos componentes familiares estdo mais funda-
mentados no desejo do que propriamente no império da lei.

E a partir da convivéncia em familia que o individuo se estrutura e se
organiza rumo a constru¢do de uma identidade que ir4 lhe conferir o titulo de
membro do grupo social e ditard sua atuagdo na comunidade.

O fato de a crianga integrar uma familia incute em sua consciéncia um
sentimento de pertenga a um grupo especifico. Portadora de crengas e c6digos
proprios, a familia espelha o modelo de sociedade em que estd inserida, trans-
mitindo & crianga, ser em desenvolvimento, os valores vigentes dessa cultura,
inscrevendo-a em uma nova ordem social, que pouco a pouco vai se
descortinando.

A familia desempenha relevante papel de ntcleo do sistema juridico-soci-
al. Conforme ja afirmado, ao longo da histéria, revestiu-se de variadas fun-
goes, seja de cunho religioso, politico, econdmico e procracional. Considerada
base da sociedade, gozava de um conceito sacralizado, recebendo por parte
do Estado um tratamento intervencionista calcado em padrdes de estrita
moralidade. Objetivando regulamentar a ordem social, a onipoténcia estatal
transformou a familia em uma institui¢io matrimonializada. Sua estrutura
patriarcal, herdada da cultura romana, legitimava o exercicio do poder mas-
culino sobre a mulher e os filhos. A feicdo da familia encontrava-se, a época,
entrelagada com o retrato da prépria sociedade.

6. Ob. cit., p. 23.
7. Ob. cit., p. 100.
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Mas como a familia ndo traz insita em si padrdes de imutabilidade
conceitual, ao revés, seus elementos fundantes variam de acordo com os valo-
res e ideais predominantes em cada momento histérico, observa-se a transi-
¢do da entidade familiar como unidade econdémica e reprodutiva (niicleo de
produgdo) para uma compreensdo igualitdria e socioafetiva (nticleo de ex-
pressdo de afeto). Desde entdo, surgem, naturalmente, novas representacoes
sociais, novos arranjos familiares.

A instituigéo familiar, a par das profundas mudangas de fungdo, natureza,
composigdo e, consequentemente, de concepgdo que sofreu nas tltimas
décadas, passou a engendrar novos valores e tendéncias que se concretizam
a despeito da lei. Inspirada por novos valores que sobrepujam e rompem com
a concepgdo tradicional de familia, a sociedade contemporanea adota um
modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatri-
monializado.

No momento histérico em que o formato hierarquico da famflia cedeu lu-
gar a sua democratizagdo, sobreveio o pluralismo das entidades familiares,
escapando as novas estruturas de convivio as normatizacgdes existentes. Os
vinculos de convivéncia formados sem o selo da oficialidade ingressaram no
mundo juridico por obra da jurisprudéncia, em consonincia com uma nova
proposta de arquitetura familiar. A familia passou a ser percebida sob um
novo enfoque, mais inclusivo e menos moralista, regida pelo afeto, como mola
propulsora.

2. FUNDAMENTOS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS DO PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE: O AFETO ENQUANTO SUPORTE DAS
RELACOES FAMILIARES

Atualmente, a familia estd matizada em um fundamento que explica sua
fungdo: a afetividade.’ A base da familia moderna é o afeto, fruto da autentici-
dade das relacdes familiares fundadas no amor e no respeito a dignidade dos
seus integrantes. Enquanto grupo social, ndo é concebida como um fim em si
mesma, mas como agente propulsor assecuratério de condi¢des de desenvol-
vimento aos seus membros, em especial as criangas.

O afeto é reconhecidamente o elemento nuclear das relacGes familiares.
Conforme licdo de ScHrEBER® (2001, p. 38), ndo hd dividas de que as relacdes
pessoais fundam-se originariamente no afeto. Prossegue a autora, referindo que é
o sentimento de afeigdo que atrai e une as pessoas sobre um mesmo teto ou que

8. Elisabeth Schreiber. Os Direitos Fundamentais da Crianga da Violéncia Intrafamiliar. Porto Alegre,
Ricardo Lenz, 2001.
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faz com que convivam com estreitos lagos. ALviM apud ScHREBER® (2001, p. 39),
complementa:

“Com efeito, o principal papel da famiflia moderna é dar suporte
emocional a pessoa humana, promovendo-lhe o desenvolvimento e
realizando seus interesses afetivos e existenciais. (...) Hoje, as familias
constituidas ou ndo pelo casamento, sdo calcadas, substancialmente,
por lacos de afeto, solidariedade e cooperagéo: ndo é mais o individuo que
existe para a familia, mas a familia e suas formas de constituicio que existem
para o desenvolvimento pessoal do individuo, em busca de sua aspiragdo de
felicidade. A affectio deve ser a tinica ratio das unides matrimonializadas ou
nio, sendo papel da familia a promogao do bem-estar de seus membros,
com respeito a esfera individual de cada um” (grifou-se).

O que identifica a familia é um afeto especial, um sentimento entre duas ou
mais pessoas que se afeioam pelo convivio, em razdo de uma origem ou um
destino comum. E esse afeto que define a familia: a comunhao de vidas,
enlacadas pela intima conjugagdo de interesses comuns. Atualmente, o afeto
ganhou o status de principal ingrediente de uma relagdo familiar. Assim, a
crianga que nasce e cresce no seio de uma familia, estrutura bdsica social,
sente-se aceita através da energia receptiva que se cria no lar.

A partir desta ambientagdo primdria, inicia a moldagem de suas
potencialidades, com o propésito da convivéncia em sociedade e da busca de
sua realizagdo pessoal. Seu novo balizamento evidencia um espago privilegi-
ado para que os seres humanos se complementem e completem. Tem-se, aqui,
a busca pela dignidade da pessoa humana, sobrepujando valores meramente
patrimoniais. Nesse novo panorama que se desvenda, a familia é concebida
como uma organizagdo subjetiva fundamental para a construgdo individual
da felicidade, edificada sob o prisma eudemonista.

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, por lagos de afetividade. O texto constitucional ndo deixa
margem a outra espécie de interpretacdo. As mudangas que se verificam no
ambito da familia evidenciam que a estruturagdo da sociedade em nicleos
familiares somente faz sentido se enfrentada como reftgio para a plena reali-
zagdo do individuo, na implementagdo de projetos de felicidade pessoal e
concretizagio do amor. Nada hd mais relativo a um consenso do que o amor.
Ao se falar em afeto, fala-se em amor. J4 se disse alhures que o amor est4 para
o Direito de Familia assim como a vontade esta para o Direito das Obrigagdes.

Pode-se afirmar, portanto, que os lagos de afeto que se constroem entre pais
e filhos ndo dependem de imposigdo da natureza (origem biol6gica) ou de
imposigdo da lei. A filiagio nem sempre coincide com a origem genética, o que

9. Ob. cit., p. 79.
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seria transformar um fato cultural em determinismo biolégico, ndo contem-
plando suas dimensdes existenciais.

Assim como o modelo tradicional, o modelo cientifico é inadequado, eis
gque ambos partem de um equivoco de base. Se a origem biolégica, indispensa-
vel a familia patriarcal, caiu por terra, a certeza absoluta da origem genética
ndo é mais suficiente para fundamentar a filiagdo, 8 medida que outros valo-
res passaram a dominar esse campo das relagdes humanas.

Atualmente, o biodireito confronta-se com as conseqtiéncias da dagéo ané-
nima de sémen humano ou de material genético feminino. Nenhuma legisla-
gdo até agora editada, corroborada pela bioética, aponta para atribuir a
paternidade ao dador anénimo de sémen. Por outro lado, a inseminacdo arti-
ficial heteréloga ndo tende a questionar a paternidade e a maternidade dos
que a utilizaram, com material genético de terceiros. Situagdes como essas
demonstram que a filiagao biolégica ndo é mais determinante, impondo-se
profundas transformagées na legislacdo infraconstitucional e no afazer dos
aplicadores do direito.

A identidade genética ndo se confunde com a identidade da filiagao, tecida
na complexa trama das relagdes afetivas construidas pelo ser humano entre a
liberdade e o desejo. Imperioso reconhecer-se que a filiagdo ndo é um
determinismo biolégico. Embora na maioria dos casos a filiagdo se origine da
relagdo biolégica, em tantos outros emerge da construgdo cultural e afetiva
permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade. Em suma, os
lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo do sangue.

Na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justiga Federal
sob a chancela do Superior Tribunal de Justica, foi aprovado o Enunciado n.
103, com a seguinte redagao:

“O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim,
a nogdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental
proveniente quer das técnicas de reprodugdo assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou méie) que nio contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do
estado de filho”.

Na mesma Jornada, foi aprovado o Enunciado n. 108, prevendo que:

“No fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603,
compreende-se & luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea
e também a socioafetiva”.

Em continuidade, na Il Jornada de Direito Civil, idealizada pelo mesmo ST]J e
promovida em dezembro de 2004, foi aprovado o Enunciado n. 256, segundo o
qual:
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“A posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”.

Em nenhum momento histérico foi possivel vislumbrar tamanha impor-
tdncia como é atribuida atualmente ao afeto, quer para a identificagdo dos
vinculos familiares, quer para definir os vinculos de parentesco, sobrepujan-
do-se, quando em confronto, ao vinculo biolégico. Tal reconhecimento da posse
do estado do filho passou-se a ser denominado como “filiagdo socioafetiva”.

Nio basta os genes para se declarar a filiagdo, uma vez que os lagos san-
guineos sdo insuficientes para caracterizar o efetivo exercicio das obrigagdes
paternas e maternas. Pai e mie, efetivamente, sdo aqueles que criam, ndo apenas
quem concebe.

Avangos cientificos permitiram a manipulacdo biolégica e popularizaram
a utilizagdo de métodos reprodutivos, como a fecundagéo assistida homéloga
e heterdloga, a comercializagdo de 6vulos, além de outras técnicas. Diante
desse caleidoscopio de situagdes, ndo mais se pode estabelecer os vinculos de
parentalidade com fundamento exclusivo na consangiiinidade.

Ante essa nova realidade, imperiosos novos referenciais, pois ndo mais se
pode buscar nem na verdade juridica nem na realidade biol6gica a identifica-
¢do dos vinculos familiares.

3. FAMILIAS HOMOAFETIVAS E PROTECAO CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do da Republica, ao instituir o Estado Democrético, j4 em seu
preambulo, vela pela garantia do exercicio dos direitos sociais e individuais,
zelando pelo primado da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvol-
vimento, além de elevar a igualdade e a justia como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Ao estabelecer direitos e garantias fundamentais, proclama que “todos sio
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput, da CR/88),
invocando os principios da igualdade e da isonomia como mola propulsora e
balizadora de todas as relagGes juridicas.

Como anuncia GIRARDI'’, a promulgacdo da Constituigdo da Republica trou-
xe & tona a confirmagdo do que os fatos sociais hd muito j4 demonstravam:
existem outras formas de organizagéo familiar que ndo somente aquelas fun-
dadas no casamento. O papel juridico do afeto irradiou para as normas juridi-
cas a percepgao de que novos arranjos familiares deveriam ser reconhecidos e
tutelados pelo Estado. Assim, a unifo estével, as familias monoparentais e
outras formas de organizacdo familiar passaram a ganhar visibilidade e pro-

10. Ob. cit., p. 32.
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tegdo juridica.

A realidade social remete a uma mudanga de paradigmas e ao surgimento
de uma nova concepgdo de familia, desvinculada do origindrio modelo de
casamento, sexo e procriagdo. Nessa nova configuragao, as relagdes de
afetividade, carinho e amor se apresentam como elementos fundantes da de-
finicdo de nucleo familiar. Assim, todas as relagdes ligadas por lagos afetivos
merecem ser reconhecidas como entidades familiares, a despeito da existén-
cia ou ndo de um vinculo entre um homem e uma mulher, da convivéncia dos
ascendentes com os descendentes, ou da diferenga entre o sexo dos sujeitos na
relacdo.

Os avangos da engenharia genética, a emancipagao feminina e as mudan-
gas no comportamento social, dentre outros fatores, contribuiram para a nova
conformagao da vida familiar, fazendo desabar o mito da antiga familia patri-
arcal, na qual o homem exercia as fungdes de pai e marido e, por isso, era a
figura principal, dotada de poder e autoridade sobre a mulher e os filhos. O
sexo passa a ndo ser mais visto, exclusivamente, como meio de reprodugao,
mas também como fonte de prazer, ao mesmo tempo em que a familia cede
espago para a realizacdo pessoal de seus membros, deixando de existir tdo
somente para legitimar da procriacdo e a transmissdo de patriménio. As rela-
¢Oes entre pais e filhos passam a ser cunhadas de maior sensibilidade, per-
dendo forga o autoritarismo, com especial atengdo no acompanhamento da
educagdo das criangas, com vistas ao pleno desenvolvimento de suas
potencialidades™.

A familia contemporanea ndo guarda mais um modelo Gnico para se ex-
pressar. Hoje, ela se apresenta complexa, porosa e plural, pois recebeu e incor-
porou as modificagbes ocorridas nos costumes de nossa sociedade,
influenciada por fatores de ordem social, econémica e tecnolégica. A busca da
realizacdo e da felicidade pessoal passou a ser a tdnica das relagdes de convi-
véncia familiar e social.

Como ensina FACHINY?, atualmente busca-se a perspectiva da familia
eudemonista, vale dizer, aquela que se justifica exclusivamente pela felicida-
de e realizagdo pessoal de seus membros. E essa realizagao pessoal pode
ocorrer dentro da heterossexualidade ou da homossexualidade.

No dizer de MaTos';

“Dentro dos lagos familiares, os sujeitos exercem a sexualidade,
oferecem e recebem suporte psicolégico, fazem companhia um ao outro

11. Ana Carla Harmatiuk Matos. Unido Entre Pessoas do Mesmo Sexo. Aspectos Juridicos e Sociais.
Belo Horizonte, Del Rey, 2004, p. 31.

12. Luiz Edson Fachin.

13. Ob. cit., p. 162.
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nas atividades privadas e sociais; ha auxilio econémico matuo, com o
conseqiiente amparo nas adversidades financeiras; ocorre a divisdo
das atribuigBes necessdrias no atendimento da casa, da alimentagéo e
das demais atividades cotidianas; verifica-se o apoio de um para
conceder a possibilidade de desenvolvimento profissional ao outro; ha
troca de afetividade entre os parceiros e entre eles e os filhos, bem como
comum se torna a divisdo de tarefas de socializagio das criangas. Estas
caracteristicas estido presentes em unides homo e heterossexuais. H4, portanto,
uma relag@o indissociével entre o principio da pluralidade familiar e o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, visto ser a unido
afetiva parte essencial dos valores personalisticos, como os acima
mencionados” (grifou-se).

O nicleo da familia se modificou e deslocou seu centro de constitui¢io do
patriarcalismo, da solenidade e do principio da autoridade para o principio
da solidariedade e do afeto. Da leitura dos §§ 3° e 4°, do art. 226, da CR/88
infere-se que a Constituigdo emprestou especial protegdo as entidades famili-
ares formadas por um dos pais e sua prole - as denominadas familias
monoparentais — e a unifo estdvel entre homem e mulher.

Contudo, este rol ndo é exaustivo, pois ndo abarca todas as formas de
convivio dignas de tutela. Conforme ja mencionado, o artigo referido deve ser
entendido como uma clausula geral de inclusdo™, devendo compreender ou-
tras entidades que preencham o requisito essencial para a constitui¢do das
relacdes familiares: a afetividade. O afeto, portanto, é hoje 0 elemento nuclear
de qualquer entidade que pretenda ser familia, embora néo seja o Gnico.

Ao romper com o monop6lio do casamento como tnica fonte legitima de
constituigdo de familia, o sistema juridico passou a recepcionar outras formas
de organizagao familiar, as quais, durante décadas, estiveram historicamente
excluidas e marginalizadas.

Como bem ressaltado pelo Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, em voto
proferido na apelagéo civel n® 70013801592, 7% Camara Civel, Bagé/RS", “a
protegio juridica que era dispensada com exclusividade a ‘forma’ familiar (pense-se
no ato formal do casamento) foi substituida, em conseqiiéncia, pela tutela juridica
atualmente atribuida ao ‘conteiido’ ou a substincia: o que se deseja ressaltar é que a
relagdo estard protegida nio em decorréncia de possuir esta ou aquela estrutura, mes-
mo se e quando prevista constitucionalmente, mas em virtude da fungdo que desempe-
nha - isto é, como espago de troca de afetos, assisténcia moral e material, auxilio
miituo, companheirismo ou convivéncia entre pessoas humanas, quer sejam do mesmo
sexo, quer sejam de sexos diferentes.”

14. Paulo Luiz Netto Lobo. Entidades familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
15. Apelagdo Civel n° 70013801592, 7* Camara Civel, Bagé/RS, Relator Desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos.
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Diante da impossibilidade de adequacdo da unido homoafetiva como for-
ma de matriménio, dado seu caréter estritamente formal, impde-se analisd-la
como uma forma de comunidade familiar, assemelhada & unido estdvel. Tais unides
se inserem no 4mbito social como possibilidade de se constituirem como fami-
lia sob o viés da conjugalidade e no eixo da uniZo fatica do par e tém como
fundamento o principio da igualdade visto sob o dngulo da nédo discrimina-
¢do e da livre orientagio sexual decorrentes da autonomia ética que deve ser
assegurada a cada um para definir o que entende como seu projeto de realiza-
¢do pessoal e seu contexto de felicidade.

Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexua-
lidade®. A orientagdo sexual seguida na privacidade ndo admite restri¢gdes. Do
contrdrio, haveria afronta ao direito a liberdade assegurado a todo ser huma-
no. O artigo 5° inciso X, da CR/88 classifica como direitos fundamentais os
relativos a intimidade, & vida privada, a honra e a imagem das pessoas e
afirma serem invioldveis esses direitos. A sexualidade, portanto, diz respeito
a subjetividade, representando uma faceta do livre exercicio e desenvolvimento
da personalidade, como expressdo de sua dignidade e identidade sexual.

A jurisprudéncia patria” j4 se manifestou a respeito:
jurisp. P J P

“Conclui-se que o respeito a orientacio sexual é aspecto fundamental
para a afirmagdo da dignidade humana, ndo sendo aceitavel, juridicamente,
que preconceitos infundados legitimem restri¢des de direitos, servindo
para o fortalecimento de estigmas sociais e sofrimentos de muitos seres
humanos” (grifou-se).

Nesse contexto, as pessoas de orientacdo sexual homossexual devem ter o
direito a realizagdo de suas capacidades e necessidades humanas respeita-
das, tanto no plano pessoal quanto no publico, por meio de préticas juridicas
e politicas legislativas que vedem qualquer forma de discriminacéo. Destarte,
insuficiente a ndo violagdo da dignidade, eis que tal principio deve encerrar
ndo apenas um contedo ético, mas também normativo.

Nas palavras de Martos'®:

“O desenvolvimento da sexualidade humana refere-se a uma
dimensdo de profunda subjetividade e de desenvolvimento de
personalidade. Incluir o sujeito homossexual no Direito de Familia,
com o reconhecimento de suas unides afetivas estéveis, significa
outrossim tutelar seu direito pessoal a uma orientagdo sexual diversa

16. Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familia. 3* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 176.

17. 10* Vara/RS. Processos ns. 96.0002030-2 e 96.0002364-6, Juiz: Roger Raup Rios, em 9.7.1996.

18. Ana Carla Harmatiuk Matos. Unides Entre Pessoas do Mesmo Sexo. Aspectos Juridicos e Sociais.
Belo Horizonte, Del Rey, 2004, p. 58.
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daquela propagada como “comum” - num viés respeitador de sua
dignidade.”

Ha os que ainda se indignam com o afeto entre pares homossexuais, mas
sequer se sensibilizam com o desafeto, com a falta de fraternidade e solidari-
edade que grassa o cotidiano e se expressa, cruelmente, por meio de criangas
e adolescentes carentes, dos idosos abandonados e vitimas de maus tratos,
daqueles que sdo vitimas da fome e das mais diversas formas de violéncia e
opressao.

H4, também, a par dos inegéveis avangos jurisprudenciais, intérpretes que,
menos iluminados pela razédo, se deixam levar por 6bices ideol6gicos de cu-
nho religioso e preconceituoso, que os cegam e os remetem a um falso
moralismo, e finda por negar efeitos e garantias juridicas as unides entre
pessoas do mesmo sexo, além de relegar ao obscurantismo e a discriminagéo
modelos de convivéncia que escapam ao sacramento do matrimoénio.

Da mesma forma, legisladores adeptos a doutrina cristd apresentam difi-
culdades em reconhecer e dotar de juridicidade uniSes entre pessoas do mes-
mo sexo, & semelhanca do que ocorreu em relagao a lei do divércio, em passado
ndo muito distante. Embora ndo se pretenda explorar, aqui, a questéo religio-
sa, recorte que ndo constitui a tematica da presente abordagem, acreditando-
se se necessdrio um certo distanciamento respeitador da fé e da religiosidade,
nio se pode deixar de reconhecer a hostilidade do pensamento majoritario
cristdo no tocante as unides homoafetivas.

Entrementes, ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de sexos,
atendem aos requisitos para a configuragdo de uma relagdo familiar e tém por
base o afeto, merecendo, por isso, o status de familia. Ressalte-se que a Consti-
tuigdo consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana,
razdo por que tais unides sdo merecedores da protecdo do Estado.

Palmilhando essa mesma perspectiva, TALAVERA® afirma:

“...verificamos que as convivéncias homossexuais e as
convivéncias heterossexuais se distinguem apenas quanto ao fato de o
relacionamento ser perpetrado por pessoas do meso sexo ou de sexo
distinto, vez que do ponto de vista relacional ndo ha dessemelhan¢a
alguma possivel de ser sedimentada. Portanto, ... frustra-se, de forma
iniqua, o direito personalissimo de constituir-se uma entidade familiar
formal entre pessoas do mesmo sexo, heterodoxa na sua constituigao, é
bem verdade, porém hébil & realizagdo plena e irrestrita da
personalidade de seus membros, sendo essa restricio fundada na

19. Glauber Moreno Talavera. Unido Civil Entre Pessoas do Mesmo Sexo. Rio de Janeiro, Forense,
2004, p. 39.
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discriminacdo dispensada a essas minorias, o que é extremamente
atentatério a dignidade da pessoa humana consagrada no art. 1° III, da
Constituigdo Federal, como super principio no qual deve estar
sedimentado todo o ordenamento juridico patrio.”

A fim de que se possa acolher a visdo das entidades familiares que ngo se
engendram nos modelos institucionalizados pelo Estado, é mister refletir so-
bre posturas egoistas e discriminatérias, pois o Direito ndo pode se prestar a
ser elemento multiplicador de preconceitos, ao revés, deve servir como instru-
mento para a transcendéncia de velhas e superadas posturas, ainda que ndo
satisfaga a maioria como modo de sentir e viver, mas que va ao encontro da
felicidade e dignidade de nosso semelhante, em uma perspectiva do livre
desenvolvimento de sua personalidade, autonomia individual e igualdade
no tratamento normativo.

Nesse mesmo sentido, FACHIN apud TALAVERA® destaca:

“Humanismo e solidariedade constituem, quando menos, duas
ferramentas para compreender esse desafio que bate as portas do terceiro
milénio com mais intensidade. Reaprender o significado de projeto de
vida em comum é uma tarefa que incumbe a todos, num processo
sacudido pelos fatos e pela velocidade das transformag&es. Em momento
algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para repudiar ou
discriminar. O medievo juridico deve sucumbir & visdo mais abrangente
da realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos
que emergem das parcerias de convivio e de afeto e desconhecem o
sentido de reftigio qualificado prioritariamente pelo compromisso
socioafetivo.”

Embora se saiba que, em geral, tudo o que refoge aos padrdes sociais embu-
tidos no inconsciente coletivo possa ser alvo de discriminagdo, demandando
tempo para sua maturagdo e absorcido de novos valores, a caminhada rumo
ao reconhecimento ptblico de um novo modelo de familia calcado na
afetividade e que prescinde da diversidade de sexos parece inevitavel.

Diante de tantas mudangas, ndo deve nem o jurista nem o intérprete se
estagnar na perpetuagdo de valores que enxergam em uma (nica concepgao
de familia a exclusiva possibilidade de receber guarida pelo ordenamento
juridico, mas antes buscar desenvolver a necessaria capacidade critica com
vistas a perceber que a antiga e retr6gada estrutura civilistica, ditada por
nossa primeira codificagédo civil, tinha por escopo manter o status quo, valori-
zando esteri6tipos e estigmas, em prejuizo a nova carga ideolégica que encon-
tra assento em sede constitucional.

20. Ob. cit,, p. 40.

Revista do Ministétio Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 32, abr./jun. 2009 165



4. ESTADO DE FILIACAO E PRESUNCAO DE PATERNIDADE NAS
FAMILIAS HOMOAFETIVAS: AREPRODUCAO ASSISTIDA COMO
FORMA DE CONSTITUICAO DE FAMILIA

O Codigo Civil, no art. 1.597, além de repetir todo o elenco de presungdes de
paternidade, nos mesmos moldes da legislacdo anterior, criou novas presun-
¢Oes nas hip6teses de inseminagdo artificial homéloga e heteréloga.

A reproducdo humana assistida constitui tema atual e polémico, que de-
sencadeia debates éticos e questionamentos juridicos. Ao interferir no proces-
so de procriagio natural do homem, fazendo surgir situagdes até pouco tempo
inimaginaveis, que desafiam o direito e os juristas, principalmente no que
tange as relagdes de parentesco, faz com que o conceito de filiagio seja repen-
sado. O Brasil ainda ndo possui legislagdo especifica que regule a reprodugéo
assistida, e os julgados que tratam sobre o tema ainda sdo raros em nosso
pais.

DanieLe HErviEU-LERGER (2003), em artigo citado por Lorea?, afirma que as
novas tecnologias reprodutivas constituiram inegavel contribuicdo para que
a familia natural fosse mais claramente percebida como o que realmente é:
uma construgdo social, politica, histérica e cultural.

A reprodugdo humana assistida &, basicamente, a intervengdo do homem
no processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas,
com ou sem problemas de infertilidade e esterilidade, satisfacam o desejo de
alcangar a maternidade ou a paternidade.

O Direito, ao gerar presungdes de paternidade e maternidade, afasta-se do
fato natural da procriagdo para referendar o que hoje se poderia chamar de
“posse de estado de filho” ou “filiagdo socioafetiva”. Assim, ainda que parega um
tema atual, a desbiologizacdo da paternidade, de ha muito j4 era consagrada,
alids, desde a época dos romanos, pelo aforismo pater est is quem nuptiae
demonstrant.

Embora o Cédigo Civil de 2002 possa parecer ambiguo, j4 que ndo abando-
na o uso das presungdes, aliando-as & vinculagdo biolégica, como nas hip6te-
ses de presungdo de paternidade por inseminagdo artificial homéloga, ndo
deixa de ser referido como inclusivo da paternidade ampla e do principio da
afetividade, ao consagrar, em sede infraconstitucional, as linhas fundamen-
tais da Constituigdo em prol da paternidade de qualquer origem e ndo apenas
da biolégica, optando claramente pelo paradigma da paternidade/filiagao
socioafetiva, como se infere dos arts. 1.593, 1.596, 1597, V, 1.605, 1.614.

21. Roberto Arriada Lorea. Homoparentalidade por Adog&o no Direito Brasileiro. Revista do Juizado
da Infincia e da Juventude do Estado do Rio Grande do Sul, Ano III - n° 5. Porto Alegre, margo de
2005.
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Ao mencionar algumas técnicas de reproducdo assistida, o Cédigo Civil
inova, mas ndo vai além, devendo a matéria ser regulamentada por lei especi-
fica. O art. 1.597, ao tratar da filiagdo, elenca algumas das hip6teses de pre-
sungdo de paternidade hoje vigentes, com a inser¢do dos incisos III, VI e V.
Assim, também se presumem concebidos na constincia do casamento os fi-
lhos havidos de fecundagéo artificial homoéloga, inclusive a post mortem, de
fecundacdo in vitro (homoéloga), e inseminagdo artificial heter6loga, com a
prévia autorizagdo do marido.

Se é certo que tal dispositivo resolverd inumeras questoes relativas a filiacdo
e a reprodugcdo assistida, ndo se pode deixar de reconhecer que deixara outras
tantas sem solugéo.

Os recentes e espetaculares progressos da medicina e, em particular da
biotecnologia, tornou realidade o sonho de milhdes de pessoas, estéreis ou
ndo, de ter um filho, contribuindo para a transformacéo da familia tradicional
e das relacdes paterno-filiais.

A despeito das diversas técnicas de reproducdo assistida, interessa aqui
apenas a abordagem da referida no inciso V, do art. 1.597, do Cédigo Civil: a
inseminagdo artificial heterdloga. Nesta utiliza-se 0 sémen de um doador, sendo
necessério o consentimento do marido, para que possa lhe ser conferida, por
presungao, a paternidade. Nao faz sentido, portanto, a adogao pelo marido
da maée, sendo a paternidade conferida presumidamente.

Nas hip6teses em que a mulher, ndo importando seu estado civil, recorre a
um banco de sémen e se fertiliza com o intuito de formar uma familia ndo é
possivel atribuir-se ao doador qualquer vinculo de filiagdo. Ainda que ndo
exista lei especifica, por analogia cabe utilizar o instituto da adogfo no tocan-
te a doagdo do sémen, vale dizer, a crianga somente serd registrada em nome
da genitora, e ainda que no futuro possa requerer o reconhecimento de seu
vinculo genético de filiagdo biolégica, tal fato ndo acarreta ao doador quais-
quer obriga¢es ou direitos relativos & crianca, a medida que, ao doar seu
sémen, abdica voluntariamente da paternidade, da mesma forma que o faz
quem entrega uma crianga para adogéo.

Outra possibilidade cada vez mais comum é o uso de bancos de material
reprodutivo, que permite que um do par seja o pai ou a mae biol6gica, enquan-
to ao doador fica garantido o anonimato. Ao se langar mao de tal método, o
conjuge ou companheiro daquele que é casado ou vive em unido estavel, assu-
me a paternidade, tanto assim que, de acordo com o Cédigo Civil, essa é uma
das hip6teses em que se opera a presungdo de paternidade.

Por oportuno, saliente-se que o reconhecimento do estado de filiacio é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel e que o § 6° do art. 227 da Constitui-
¢do da Reptblica proibiu qualquer designagdo ou discriminacdo relativa a
filiacdo.
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Quanto aos direitos civis do nascituro, poder-se afirmar que os mesmos
podem ser adquiridos de forma resolutéria, eis que nascendo com vida, teréd
adquirido efetivamente o direito ao estado de filiagdo.

Nesta hipétese, desde a sua concepgao ndo hé solugdo de continuidade
entre ter sido nascituro e vir a ser pessoa. Sem embargo, saliente-se que a lei
civil reconhece personalidade juridica ao nascituro, 2 medida que est4 em
jogo a preservagdo da sua prépria dignidade, enquanto principio basilar que
inspira a doutrina da protegdo integral preconizada pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Em uma ag¢éio em que a autora pleiteia o reconhecimento do estado de
filiacdo em relagdo a uma crianca gerada por sua companheira, invocando
como fundamento a presungdo pater is est, cabe questionar, para a identifica-
¢do do vinculo parental, se goza a crianga da posse do estado de filho em
relagdo a requerente. Reconhecida a existéncia de uma filiagao socioafetiva
no tocante a esta imperativo afirmar a possibilidade - ou melhor, a necessidade
- de que esta e sua companheira estabelecam vinculo juridico com vistas a
protegdo de quem, afinal, ¢ filho das duas.

Do contrério, pergunta-se: quem seriam os pais da crianga gerada pela
companheira da requerente? Se ao doador é garantido o anonimato, ndo ha-
vendo qualquer vinculo entre este e a crianga, se a gestagdo foi desejada,
sonhada e planejada pela autora da agdo e sua companheira, se a concepgdo
ocorreu durante a constancia da unido, se ambas mantém unido homoafetiva
duradoura, ostensiva, ptblica e com intuitu familiae, qualquer resposta que ndo
reconhega que o bebé tem duas mies estd se deixando levar pelo preconceito.

O reconhecimento e exercicio da maternagem devem ser entendidos como
um direito de cidadania e dignidade da pessoa humana. Ademais, ndo se pode
alegar aspectos relacionados & orientagdo sexual para impedir o acesso a direitos. E
inegavel que o consentimento e desejo da maternidade constituem fundamen-
to do vinculo de filiagdo.

Pertinente o esc6lio de GIRARDI:

“Q exercicio da cidadania, no Estado democritico de Direito,
passa pelo respeito a garantias individuais, a garantias que possibilitem
o livre exercicio e determinagdo de seus projetos de vida, projetos esses
que ndo podem ser afastados na tentativa de transformar a diferenga
(envolver-se afetivamente com alguém do mesmo sexo) em desigualdade
de direitos. Verifica-se um tratamento inferiorizante quando se pretende
proibir que relacionamentos homossexuais tenham o status de entidades
familiares, quando se pretende proibir que casais homossexuais possam
exercer o direito 4 adogdo.” N

22, Ob. cit., p. 132
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Por fim, cabe lembrar que a concepg¢do ndao mais decorre exclusivamente
do contato sexual, e o casamento deixou de ser o tinico reduto da conjugalidade.
Repise-se que com a constitucionalizagdo do Direito de Familia, a partir de
1988, e com o advento da Carta da Reptblica, o legislador constituinte intro-
duziu na seara do direito de familia o principio do pluralismo familiar, pre-
vendo, expressamente, dois novos modelos de agregacédo familiar: a unido
estdvel e a familia monoparental, cujas previsGes encontram-se, respectiva-
mente, no artigo 226, §§ 3° e 4°, do Diploma Constitucional.

A auséncia de expressa previsdo das unides homoafetivas no Cédigo Civil
de 2002 pode ser compreendida & medida que se considerar estar-se diante de
um texto legislativo que comegou a ser elaborado na década de 70, para, ape-
nas recentemente, ser aprovado. A lacuna no projeto do Cédigo Civil talvez
possa assim ser explicada, levando-se em conta que a questdo somente ga-
nhou maior visibilidade a partir da década de 1990, com os movimentos em
prol da ndo discriminacdo em razdo da orientagdo sexual.

De qualquer forma, a ndo regulamentacao de tais unides, seja em sede de
legislagdo constitucional seja em ambito infraconstitucional, revela que o le-
gislador ainda ndo venceu a barreira do preconceito, ndo tendo sido audaci-
050 0 bastante para inserir a necesséria regulamentacdo de que s@o credoras
as unides homoafetivas. O Estado Democratico de Direito, sob a perspectiva
da efetiva realizagdo da democracia, deve fazer valer os mecanismos que pos-
sibilitem a realizagdo do ideal democrético como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Somente a partir de uma perspectiva humanista serd possivel alcancar e
dotar de efetividade os principios da igualdade, da liberdade e da dignidade
da pessoa humana, ntcleos gravitacionais em torno dos quais se alicerca o
ordenamento juridico atual. A superagéo do estrito formalismo e da subsungéo
da realidade fatica a uma legislagdo codificada que tem como caracteristica
um certo engessamento demanda dos operadores do direito, impulsionados
pelas questdes que emergem das novas conformagdes familiares, a necesséria
forga criativa, calcada em uma hermenéutica construtiva, na busca de solu-
¢Bes justas para além dos dogmas da lei.

Desta forma, ndo se pode mais deixar de albergar no &mbito do Direito de
Familia as rela¢des homoafetivas, apesar de posturas discriminatérias e
Ppreconceituosas, que, por puro conservadorismo, insistem em ndo emprestar
visibilidade a ditos vinculos familiares. A negativa do reconhecimento das
unides homoafetivas duradouras e piiblicas como entidades familiares se tra-
duz na exclusdo do reconhecimento do outro, ou seja, da sua alteridade®,

23. Ob, cit,, p. 53.
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além de revelar postura retrégrada, equivocada e preconceituosa, é
inconstitucional e geradora de injustigas.

E necessario mudar valores, abrir espagos para novas discussdes, revolver
principios, dogmas e preconceitos. A realidade deve ser encarada sem discri-
minagdo, buscando-se enxerga-la como de fato existe. Afinal, a jurisprudén-
cia vem demonstrando estar atenta a uma realidade fenomenolégica que néo
é despercebida pelos operadores do direito e, portanto, merecedora de tutela
juridica

5. CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar trouxe o alar-
gamento conceitual de familia. Igualmente, o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar vem ganhando cada vez mais visibilida-
de e amparo juridico.

A familia ndo é apenas uma instituicdo de origem biol6gica, mas, sobretu-
do, um organismo com nitidos caracteres culturais e sociais. O reconhecimen-
to da parentalidade socioafetiva predomina sobre o vinculo biol6gico.

A afetividade é construgdo cultural, que se d4 na convivéncia, cujos inte-
resses materiais secundariamente emergem da comunhdo de vidas. Revela-se
em ambiente de solidariedade e responsabilidade.

De outro turno, h4 que se ter em vista que o reconhecimento do estado de
filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, sendo mais
um direito da crianga do que do adulto que a invoca e requer. Parece evidente
a vantagem para a crianga de que a presungio do estado de filiagdo se opere
nas familias homoafetivas, pois assim estardo tutelados interesses que trans-
cendem a esfera patrimonial e alcancam a esfera afetiva.

A luz do que estabelecem o § 6° do art. 227 da Constituicdo da Reptblica e
o inciso V, do art. 1.597, do Cédigo Civil, que trata da inseminagéo artificial
heteréloga, €, ainda, considerando que a afetividade constitui o fundamento
juridico-constitucional das novas formas de arranjos familiares, sendo uma
realidade digna de protegdo, verifica-se que o reconhecimento da presungio
de filiacdo deve ser estendido também as unides homoafetivas, sendo desne-
cessério que a companheira da mie biolégica ingresse com agdo de adogdo
em relagdo ao filho biol6égico gerado por mituo consenso por sua companhei-
ra, para que estabeleca o vinculo de filiagao.

Uma vez constituido o vinculo da parentalidade, mesmo que divorciado
da origem biolégica, h4 que se prestigiar a situagdo que preserva o elo da
afetividade, sendo certo que a origem dos filhos ndo pode ser fator de diferen-
ciagdo para sua protegdo.
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A concepgdo normativista do Direito pode relegar a exclusdo algumas re-
lagBes sociais nfo expressamente dispostas no conceito estrito de norma jurf-
dica. Incumbe aos operadores do direito a tarefa de buscar a realizagdo de
uma justica inclusiva e paritéria, transpondo as amarras da mera reproducio
dogmatica da tipicidade legislativa e que ndo promova discriminacées fun-
dadas em critérios de orientacdo sexual.

Revisitando a histéria, vislumbra-se que diversas categorias de sujeitos
estiveram a margem do sistema juridico, e as relacdes que travavam recebiam
tratamento inferior, sob o crivo de uma pretensa moral. Os filhos nascidos
fora do casamento, os concubinos e a mulher divorciada séo exemplos recen-
tes de que o Direito, fruto de transformagdes sociais, vem cedendo ao modelo
codicista e se remodelando para incorporar a nogdo de construcao de um
Direito Civil Constitucional, centrado no supremo valor da dignidade da pes-
soa humana.

Se antes o Direito fechava as portas a tais situagdes, contemporaneamente
ndo em hesita em reconhecé-las. Da mesma forma, as relagdes familiares
repactuadas ao longo dos tempos, que nédo correspondem ao modelo de fami-
lia da época de nossos avés e certamente ndo corresponderdo a de nossos
netos, também merecem agasalho pelo Direito de Familia, informado pelos ji
citados feixes de principios: constitucionais, em uma perspectiva de remode-
lagdo desse ramo do Direito.

Com efeito, o Direito pode ser um poderoso instrumento de inclusdo ou um
perverso meio de exclusdo, a depender da utilizagdo que se faz dele. O cotejo
da realidade que ora vem se apresentando com a necessidade da prestacdo
jurisdicional, remete a reflexdo e busca de uma resposta juridica em sintonia
com os reclamos do contexto social atual, que exige a superagdo de certos
padrdes do Direito positivado, incapaz de prever regramento para as novas
situagdes que se apresentam.

Compete ao Poder Judiciério, visando a realizagdo da justica social, valor
supremo invocado pelo preambulo da Constituigdo, o preenchimento das la-
cunas legais originadas com o avango tecnolégico e evolucdo da sociedade. A
resposta deve ser encontrada ndo s6 na analogia, nos costumes e nos princi-
pios gerais de direito, como dita a lei civil, mas principalmente ter como fun-
damento direitos e garantias fundamentais, que servem de base ao Estado
Democratico de Direito, & luz do principio da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da livre orientagdo sexual.
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