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FRIAS, Grysna Lacerda. Ado¢cdo homoafetiva e o Utero em substituicdo:
obstaculos para o reconhecimento juridico dos filhos através do contrato de
“barriga de aluguel”. 85f. Trabalho de Conclusdo de Curso. Bacharelado em
Direito. Faculdade Metropolitana S&o Carlos - FAMESC, 2022.

RESUMO

O presente trabalho apresenta como objetivo analisar os obstaculos para o
reconhecimento juridico dos filhos através do contrato oneroso de "barriga de
aluguel”. E indispensavel salientar que, a chegada da Constituicdo Federal de
1988, trouxe um conceito juridico a acepcao de familia o qual era muito limitado,
sendo apenas visto como agrupamentos trazidos com o casamento. Ademais,
teve a transformacdo do tradicional modelo patrimonializada da familia, onde
estd passou a ser reconhecida como célula-base de ampliacdo da sociedade,
volvendo-se para a valorizagédo das pessoas, do afeto e da dignidade da pessoa
humana como qualidades caracterizadoras da acepcdo de familia. Neste
contexto, € possivel salientar que, os ditos “novos arranjos familiares” ficaram
notérios em meio ao ordenamento juridico brasileiro, entretanto, conservando-
se a caracteristica dualista das partes representadas, quer constituam como
companheiros ou cénjuges. Os arranjos familiares homoafetivos, depois de uma
longa jornada acabou sendo reconhecido, podendo este se concretizar através
da unido estavel, porém, ainda vem enfrentando muitos obstaculos em relacao
ao reconhecimento juridicos de terem filhos através de uma doadora “barriga de
aluguel”’, pois ainda se ha diversas discussdes acerca de ser ou ndo possivel,
em decorréncia da comercializagdo. Exatamente, a partir deste contexto, insurge
a problemética do presente trabalho, sendo esta intitulada de: quais os
obstaculos para o reconhecimento juridico dos filhos através do contrato oneroso
de "barriga de aluguel’? Entretanto, como metodologia, optou-se dos métodos
historiografico e dedutivo. E como técnicas de pesquisa empregaram-se a
utilizacdo de revisdo de literatura, analise de bibliografia, por intermédio de
artigos cientificos e sites eletrénicos da web, coleta de jurisprudéncia, analise de
contedo de argumentos jurisprudenciais. E cedico salientar, que a familia
deixou de ser compreendida como um nucleo econémico e reprodutivo, tendo o
afeto como base norteadora para a existéncia desta modalidade familiar
homoafetiva. E mais, apesar do amplo conceito de familia pelas doutrinas, a
Carta Magna de 1988, ndo abarcou todos, até porgue o instituto das familias
encontra-se em um permanente estado de evolugéo.

Palavras-Chaves: Direito das Familias; Adocdo Homoafetiva; Barriga de
Aluguel; Utero em substituigio; Contrato.



FRIAS, Grysna Lacerda. Homoaffectional adoption and the replacement
uterus: obstacles to the legal recognition of children through the “rental belly”
agreement. 85p. Completion of course work. Bachelor's degree in law. Séo
Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2022.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the obstacles to the legal recognition of
children through the onerous contract of "surrogacy”. It is essential to point out
that the arrival of the Federal Constitution of 1988 brought a legal concept to the
meaning of family which very limited, being only seen as groupings brought with
the marriage. In addition, there was a transformation of the traditional
patrimonialized model of the family, where it is now recognized as a base cell for
the expansion of society, turning to the valorization of people, of the affection and
dignity of the human person as characterizing qualities of the meaning of family.
In this context, it is possible to point out that the so-called "new family
arrangements" became notorious in the midst of the Brazilian legal system,
however, conserving the dualistic characteristic of the represented parties,
whether they are partners or spouses. Homoaffective family arrangements, after
a long period of ornada ended up being recognized, and this can be achieved
through stable union, however, it is still facing many obstacles in relation to the
legal recognition of having children through a "surrogate belly" donor, because
there are still several discussions about whether or not to be possible as a result
of marketing. Exactly, from this context, the problem of the present work arises,
which is entitled: what are the obstacles to the legal recognition of children
through the onerous contract of "surrogacy"? However, as a methodology, we
opted for the historiographical methods and as research techniques, the use of
literature review, bibliographic analysis, through scientific articles and electronic
websites, collection of jurisprudence, content analysis of jurisprudential
arguments were used. It is worth noting that the family is no longer understood
as an economic and reproductive nucleus, with affection as the guiding basis for
the existence of this homoaffective family modality. Despite the broad concept of
the family in the doctrines, the Magna Carta of 1988 did not cover everyone, even
because the institute of families is in a permanent state of evolution.

Keywords: Family Law; Homoaffective Adoption; Rental Belly; Replacement
uterus; Contract.
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INTRODUCAO

E indispensavel salientar que, conforme observou-se o decorrer deste, o
ramo do Direito de Familia sofreu uma série de alteracdes, em decorréncia de
sua complexidade. Ademais, ao analisar a essencial relacdo entre a Sociedade
e Direito, é possivel salientar que o ordenamento juridico como um todo é visto
como um anexo de pretensdes, obrigacbes e questdbes complexas pelas
relacfes sociais.

Neste passo, 0 presente adotou como ponto de partida a evolucdo da
sociedade, bem como o instituto das familias, sendo um dos ramos que mais
oferece mudancas desde as ultimas décadas. De tal modo, cabe salientar que a
familia suportou uma ressignificacao, ja que teve uma modificacdo no que diz a
respeito a sua aparéncia de célula de centralizacdo de renda, manifestacéo do
poder patriarcal e do tradicionalismo religioso. No entanto, na atualidade, as
familias vém se constituindo como célula-base de acréscimo humano,
cominando fundamental evidéncia para 0 amor e para 0 conseguimento dos
potenciais individuais de cada membro deste lar.

O objetivo geral do presente é analisar os obstaculos para o
reconhecimento juridico dos filhos através do contrato oneroso de "barriga de
aluguel”’. Para tanto, estabeleceram-se, ainda, como objetivos especificos:(i)
caracterizar a evolucao histérica da familia; (ii) descrever os institutos da adocéo
homoafetiva e do Utero em substituicao; e (iii) examinar as possiveis implicacdes
do reconhecimento do contrato oneroso de barriga de aluguel.

Neste passo, quais os obstaculos para o reconhecimento juridico dos
filhos através do contrato oneroso de "barriga de aluguel’? Salienta-se que, até
a chegada da Constituicdo Federal de 1988, o conceito juridico de familia era
muito limitado a agrupamentos trazidos com o casamento. Isto &, ao decorrer do
tempo a Carta Magna de 1988, em seu artigo 226, buscou ampliar a concepcéo
de familia, a partir dos principios da busca pela felicidade e da afetividade. No
entanto, no contexto de sociedade dos dias atuais, 0 maior obstaculo na adogéo
por casais homossexuais € sem ddvida o preconceito. E manifesto que o
desenvolvimento natural acerca da cultura das sociedades tem favorecido cada

vez mais com o consentimento deste tema que ja nao € tdo novo.
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Para conseguir chegar aos objetivos sugeridos, o enfoque do tema se
iniciou a partir do esboco do Direito de Familia, partindo para uma anélise da
emergéncia enfrentada pelas familias homoafetivas, acarretando sucintas
consideracdes acerca do reconhecimento da pluralidade familiar, bem como a
adocao homoafetiva enquanto desdobramento da pluralidade familiar, sendo as
relacbes homoafetivas o objeto desta pesquisa.

Nenhum ramo do Direito teve tantas mudancas e avanc¢os quanto o Direito
de Familia, a realidade social oculta constrange a todos, a refletir e repensar a
respeito do ordenamento juridico para que se abordem as pretensées mais
formidaveis. Ademais, é indispensavel salientar que, conforme exposto no
presente pode-se observar que a familia foi a primeira organizacdo social
constituida por pessoas com ligacdes em comum ou pelos lagos afetivos. Assim
sendo, expde-se que, o vocabulo “familia” teve sua origem do latim famulus, o
gue denota escravo domeéstico, nato na Roma antiga e que tem como base a
denominacédo de grupos para a escravidao agricola.

Neste sentido, cabe ressaltar essas mudancas ocorridas no seio das
organizagbes familiares no transcorrer dos anos, houve uma precisao de
readequacéo das legislacdes, bem como de uma renovacédo no ramo do Direito
das Familias, onde se possibilitou uma melhor analise de circunstancias sob a
Otica de um novo padréao de arranjo familiar, qual seja o da adocao através do
Gtero em substituicdo por uma doadora. De tal modo que, se teve argumentos e
auxilio legal ao reconhecimento destas unides, vindo a terem a conclusédo de
que, carece o Direito de familia de uma legislacdo especifica, por interposicéo
de um Estatuto independente, o qual possa ajuntar normas materiais e
processuais, para que se promova a concretizacao da Justica.

A partir dos argumentos apresentados, constituiram-se, para o arranjo
deste trabalho monografico, trés capitulos. O primeiro capitulo, intitulado “O
vocabulo familia em ressignificacdo: pensar a tematica sob a perspectiva
histérica”, apresentando um enfoque histérico-evolutivo das entidades familiares.
Para tanto, estiveram como base quatro sec¢des diversa. Sendo a primeira secao
buscou analisar a instituicdo familia durante o periodo histérico denominado de
Idade Antiga.

A segunda secdo analisou uma abordagem do instituto das familias

durante a Idade Média. A terceira, por sua vez, abordou a tematica da familia no
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contexto brasileiro: durante o periodo colonial e imperial. E a quarta secao,
buscou analisar a instituicdo familia durante o periodo histérico sob a égide do
caodigo civil de 1916.

O segundo capitulo, intitulado “A emergéncia da familia homoafetiva no
contexto brasileiro: uma nova fronteira de direitos”, trouxe a constitucionalizacéo
do ordenamento juridico, ante a evolucdo do Estado acerca da aceitacdo dos
casais homossexuais e do instituto da pluralidade familiar, € advertido que essas
mudancas sociais que aconteceram no século XX. A primeira se¢do debrucou-
se em analisar a mudanca constitucional: o direito a pluralidade familiar.

A segunda secdao trouxe a baila a abordagem sobre a familia homoafetiva
e o reconhecimento de direitos oriundos da condicéo sexual, até mesmo no que
refere aos desenvolvimentos dos novos modelos de entidades familiares e o
procedimento de migracdo do jeito tradicional padronizado para do
desenvolvimento humano e dignidade da pessoa humana. A terceira secdo
pautou-se em examinar adocdo homoafetiva enquanto desdobramento da
pluralidade familiar.

O terceiro capitulo, intitulado “O direito a constituir familia: pensar o utero
em substituicdo como instrumento de concretizacdo”, debrugou-se a respeito da
apreciacdo do tema principal sugerido no presente trabalho monografico. Para
tanto, a primeira secao escolheu apresentar o debate acerca do planejamento
familiar enquanto direito fundamental. Ja a segunda sec¢dao, por seu turno, discute
a concepcdao do utero em substituicdo em andlise. E, por fim, a terceira secdo
debrucou-se em explanar a concepc¢ao do Utero em substituicdo por via onerosa,
diante dos ruidos e dissonancias em relacao ao tratamento que este tema vem
tendo a luz das legislacdes brasileiras.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do presente debrucou-se na
tendéncia dos métodos historiografico e dedutivo. No que compreende ao
meétodo historiografico, sera utilizado na constru¢cdo da evolucdo do instituto
“familia” no decurso dos séculos. Ja no que se refere ao método dedutivo, sera
aplicado no debate, a luz da teoria e da contribuicdo normativas, da construcao
da familia homoafetiva, através do utero em substituicado no contrato de “barriga
de aluguel” no cenario brasileiro. Em relacdo as técnicas de pesquisa, optou-se

pela revisdo de literatura, analise de bibliografia, por intermédio de artigos
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cientificos e sitios eletrbnicos da web, coleta de jurisprudéncia, analise de

conteudo de argumentos jurisprudenciais.
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1 O VOCABULO FAMILIA EM RESSIGNIFICACAO: PENSAR A
TEMATICA SOB A PERSPECTIVA HISTORICA

Etimologicamente, a origem do vocabulo “familia” vem do latim famulus,
tendo como significado no periodo da civilizagdo romana como escravo
doméstico, logo, compreende-se a familia como um conjunto dos escravos
pertencentes e dependentes de um chefe ou de seu senhor. Deste modo, a
familia greco-romana, era composta por um superior religioso e seus familiares
(AZEREDO, 2020, s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, a palavra familia encontra-se no
texto constitucional no artigo 226, §4°, do Texto de 1988: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecéo do Estado [...], 84° Entende-se, como entidade
familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL, 1988). Viana (2011, p.512) expbe que, como decorrer do tempo, 0
ponto de vista da terminologia “familia” suportou diferentes transformacdes, o
que, consequentemente, calhou em atingir de forma direta nas relacbes
pessoais, a familia surgiu, primeiramente, como uma relacdo natural
(AZEREDO, 2020, s.p.).

O instituto “familia” ampliou-se de forma imensuravel, e se perde no
tempo por ser impossivel definir sua extensdo (BARRETO, 2005, p.206). No
entanto, é singular a ideia de que o0s seres vivos se unem e criam vinculos uns
com os outros desde sua origem, seja em decorréncia do instinto de perpetuacao
da espécie, seja pelo desejo de ndo viver s, a ponto de se ter por natural, muitas
vezes, a ideia de que a felicidade s6 pode ser encontrada a dois (BARRETO,
2005, p.206).

A familia foi & primeira organizacéo social formada por individuos com
ligacbes em comum ou pelos lagos afetivos (BARRETO, 2005, p.206). Sendo
assim, a palavra “familia” nasceu do latim famulus, o que significa escravo
doméstico, nascido em Roma, durante a ldade Antiga, e tendo como base a
designacéao de grupos como para a escravidao agricola. Desta feita, a familia
tornou-se um sistema ao qual teve sua fundacdo no patriarcado (BARRETO,
2005, p.206).
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Segundo a Norma Operacional Basica/ Sistema Unico da Assisténcia
Social (NOB/SUAS),

Familia: Grupo de pessoas, com lacos consanguineos e/ou de
alianca e/ou de afinidade, cujos vinculos circunscrevem
obrigacBes reciprocas, organizadas em torno de género e de
geragdo (NOB/SUAS, 2005, p.14 apud BRASIL, 2011).

Kelper (2018, p.16) diz que incumbe lembrar que o Direito das Familias
foi um dos ramos que mais passou por mudancas no decorrer dos anos no seio
das organizacdes familiares, em razédo da grande necessidade de readequacéo
das legislacbes ja existentes, bem como da renovacédo do Direito das Familias
(KELPER, 2018, p.16). Assim, buscou-se sempre uma maior possibilidade de
andlise das circunstancias sob a visdo de um novo padrdo de organizacao
familiar, que nao fosse simplesmente a tradicional (KELPER, 2018, p.16).

Além isso, o Direito das Familias € um dos ramos da Ciéncia Juridica
que armazena um maior desenvolvimento desde a promulgacdo do primeiro
Cddigo Civil Brasileiro, que entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1917, o que
se da diante das constantes mutacdes nos novos arranjos familiares (KELPER,
2018, p.16). E inquestionavel a estima da familia para a vida em sociedade, os
grupos familiares podem, até mesmo, serem compreendidos com o inicio da
propria vida neste meio, pois, ainda antes do periodo neolitico e do homem
deixar de ser ndmade, os individuos, com o0s antepassados em comum,
continuavam juntos em integracdes sociais (CUNHA, 2009, s.p.).

Dallari expde que estudiosos, por muito tempo, tentaram compreender a
esfinge alusiva da familia, porém, até hoje, ndo se compreende, com exatidao,
toda sua evolucéo historica, uma vez que a historia € cometida de continuas
rupturas (DALLARI, 2010, p. 52-53 apud AZEREDO, 2020, s.p.). Ademais, por
ser este um acontecimento historico, pois, quando se refere a familia,
sucessivamente pensa-se na ligacao que este ramo tem com a figura do Estado
(DALLARI, 2010, p. 52-53 apud AZEREDO, 2020, s.p.). Destarte, é
imprescindivel elucidar que, independentemente da teoria seguida para
esclarecer a origem do Estado, caso € que ha dois elementos para sua
concepgao, quais sejam, através da forma originaria ou da forma derivada
(DALLARI, 2010, p. 52-53 apud AZEREDO, 2020, s.p.).
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A legislacdo patria ndo expde um conceito acentuado da familia. Assim,
aceitam-se os seus efeitos didaticos em trés definicdbes do vocabulo familia,
compreendido por Maria Helena Diniz, quando expde que este ramo possui uma
definicdo vasta, no sentido lato e na acepcao restrita (DINIZ, 2008, p. 9 apud
CUNHA, 2009, s.p.).

Maria Helena Diniz exp8e ainda que, a palavra familia traz como sentido
amplo aguela em que individuos estdo unidos pelo vinculo da consanguinidade
ou da afinidade (DINIZ, 2008, p. 51 apud CUNHA, 2009, s.p.). No entanto, a
acepcdo lato sensu do vocabulo tem como referéncia por ser aquela formada
“além dos cénjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da
linha reta ou colateral, bem como os afins. E, no sentido restrito, compreende-se
a familia como uma comunidade formada pelos pais (matriménio ou unido
estavel) e a da filiagdo (DINIZ, 2008, p. 51 apud CUNHA, 2009, s.p.).

Neste sentido, € possivel compreender que o posicionamento legislativo
em relacdo ao Direito das Familias e toda sua evolucdo, vem de encontro ao
entendimento da doutrinadora supracitada, em que traz como exemplo trés
acepcOes, sendo aplicaAvel cada uma em diferentes jeitos nas relacdes
familiares, ajustando os direitos e obrigacdes de acordo com a adjacéncia do
meio familiar (DINIZ, 2008, p. 51 apud CUNHA, 2009, s.p.).

A familia pode ser considerada uma das unidades sociais mais antigas
do ser humano, a qual, de acordo com a historia, ainda antes do homem se
constituir em comunidades inativas, se constituiu em um grupo de pessoas
relacionadas através do matrimoénio (CUNHA, 2009, s.p.). Assim, a organizacao
primitiva das familias foi estabelecida, primeiramente, através das relacdes de
parentesco sanguineo, quando se deu a origem as primeiras sociedades
humanas constituidas (CUNHA, 2009, s.p.).

Todos os membros da familia adquiriam obrigacBes entre si, sob a
lideranga do ancestral comum, conhecido como “lider religioso”, sendo este da
ascendéncia masculina, simbolo da unidade da entidade social, reunindo-se em
uma mesma comunidade todos seus descendentes, os quais compartilhavam de
uma identidade cultural e patrimonial (CUNHA, 2009, s.p.). As primeiras
entidades familiares, eram unidas por lagos sanguineos de parentesco,

receberam o nome de clas (CUNHA, 2009, s.p.).
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1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA

A familia na Idade Antiga, em particular sob a influéncia do Direito
Romano, era um instituto que se formava através da figura masculina do pater
familias. Neste periodo governava, em Roma, o regime autoritarismo e a
escassez de direitos das pessoas que formavam os seios de suas entidades
familiares (ALMEIDA, 2013, s.p. apud DILL; CALDERAN, 2011, p. 2).

Neste sentido, € possivel observar, que a durante este periodo a mulher,
ndo possuia direitos a bens e posteriormente ndo tinha competéncia juridica,
sendo vista apenas como uma mulher que detinha obrigacfes para os afazeres
domésticos, logo, estase encontrava a todo tempo sujeita diretamente ao poder
de mando de seu marido (ALMEIDA, 2013, s.p. apud DILL; CALDERAN, 2011,
p. 2). Em aludida formagé&o social, as esposas e filhas ficavam submissas ao
pater familias, ou seja, elas estavam a todo tempo subordinadas a autoridade do
homem que era a autoridade em seu lar (ALMEIDA, 2013, s.p. apud DILL;
CALDERAN, 2011, p. 2).

Os tracos do regime familiar na Roma antiga foram apresentados
durante todo periodo de pré-classicismo. No entanto, entende-se que desde a
criacdo da Roma, em 754 a.C., até o século Il a.C., vigorou-se um direito
antiquado, barbaro, e que era voltado para uma sociedade primeiramente rural,
fundamentado na gens, existindo uma simbiose entre a religido e o meio juridico
(MAIA, s.d., p.10). No periodo pré-classico, o regime familiar era diferenciado
pelo poder irrestrito do pater familias. A familia era rigida e gozava de atinente
autonomia frente ao Estado, sendo neste periodo que todas as questdes eram
decididas pelo pater familias, como exemplo da assisténcia familiar (MAIA, s.d.,
p.10).

Destarte salientar que toda a sociedade romana era tida como uma
sociedade bem desigual, ou seja, foi neste periodo em que os patricios eram
formados como os cidaddos segundo os termos da aristocracia do periodo
antigo, correspondendo assim a uma forma de altivez hereditaria (ROMANO,
2017, s.p.). A aristocracia permaneceu por um longo periodo da vida de Roma,
ou seja, do periodo régio até a queda do Império, porém este modelo ndo

permaneceu, pois, sua esséncia se modificou em razdo de suas caracteristicas
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fundamentais, embora seu dominio e autoridade apresentassem variacdes
durante um longo periodo (ROMANO, 2017, s.p.).

Deste modo, é perceptivel que a relagdo a qual vinculava os membros
de uma entidade familiar era pelo “parentesco”, assim, o parentesco durante este
periodo demonstrava a rendicao, privilegiada, que o pater familias tinha ou teve
sobre seus membros. Cabe mencionar que, esse parentesco juridico era
denominado como agnatico e era transmitido tdo-somente pela linhagem
paterna, ja que apenas o vardo podia ter a autoridade do pater familias (ABREU,
s.d.).

Carlos Roberto Goncalves (2017) elucida que, nos primérdios da
aplicacao do direito no periodo romano, as familias tinham como base o dominio
do homem. Logo, foi neste periodo que a figura deste desempenhou grande
influéncia sobre os direitos de seus filhos (GONCALVES, 2017, p.33). Isto é, a
forma de dominio no seio familiar exercia o poder de mando sobre a vida e morte
de seus integrantes, logo, competia a ele a probabilidade de ceder os demais
familiares ou, ainda, dar-lhes corretivo, ou, até mesmo, tirar suas préprias vidas
(GONCALVES, 2017, p.33).

Abreu (s.d.) assinala que a palavra “familia”, do periodo do Direito
Romano, apresentava multiplas definicdes, pois indicava o chefe da familia e o
grupo de pessoas dominado por ele. Além disso, podia também constituir
patriménio familiar ou alguns bens a estes pertencentes, alias,
etimologicamente, a “familia” atrela-se ao famulus, ou seja, “escravo”, que, em
Roma, tinha de modo 6bvio certo valor econémico (ABREU, s.d., s.p. apud
REZENDE et al, 2018, s.p.). Entretanto, em ambos 0s conceitos de familia, a
base deste liame serdo sempre as pessoas e a autoridade exercida pelo pater
familias, que incorporava todos os membros (ABREU, s.d., s.p. apud REZENDE
et al, 2018, s.p.).

Averigua-se que o homem mais velho da entidade familiar era o qual
detinha o poder sobre todos 0s demais, ou seja, sua esposa, sua prole, as
mulheres casadas com seus filhos com manus, seus eventuais netos, ele era
guem exercia poder de juiz dentro da familia, podia julgar e punir sua mulher
(FONSECA, 2010, p. 26).

Foi em Roma, durante a ldade Antiga, que se regulamentaram as

normas rigidas que fizeram da familia uma coletividade patriarcal. A familia
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romana era constituida preponderantemente, pelo poder e pela posi¢céo do pai,
o chefe da comunidade (MACHADO, 2000, p.3 apud NOGUEIRA, s.d., s.p.). O
patrio poder detinha como carater unitario desempenhado pelo pai. O pater
familias era uma pessoa sui juris, ou seja, era quem comandava toda a familia
gue vivia sobre seu poder de mando, uma vez que os demais membros eram
alini jaris (MACHADO, 2000, p.3 apud NOGUEIRA, s.d., s.p.).

N&do se questiona que a familia, hoje constituida, sofreu grandes

influéncias dos povos antigos. Arnoldo Wald elucida que:

A familia era, ao mesmo tempo, uma integracdo econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. Inicialmente, existia um
patriménio que sé pertencia a familia, apesar de administrado
pelo pater. Numa fase mais evolucionada do direito romano,
surgiram patrimonios individuais, como os dinheiros, conduzidos
por pessoas que se encontravam sob a autoridade do pater
(WALD, 2004, p.13).

No periodo Romano, os parentes por cognacao passaram a ter direitos
sucessorios e alimentares, além de comecarem a ter possibilidade de um juiz
resolver seus conflitos sucedidos de abusos do pater (NOGUEIRA, s.d., s.p.).
Foi nesta fase, que a mulher romana comecou a gozar de forma completa sua
autonomia dentro do lar, além de retribuir ao inicio do feminismo. A forma do
adultério e a do divorcio se pondera pela sociedade romana e com isso a
dissolugdo da familia romana (NOGUEIRA, s.d., s.p.). Coulanges (2005)

esclarece que:

O gue unia os membros da familia antiga era algo mais poderoso
gue 0 nascimento, o sentimento ou a forga fisica: e esse poder
encontra-se na religido do lar e dos antepassados. A religido fez
com que a familia formasse um s6 corpo nesta e na outra vida
(COULANGES, 2005, p.45 apud MOURA, 2015, s.p.).

Pereira (2003) explica a evolucdo da familia, que passou por trés fases

histdricas, sendo elas: o estado selvagem, a barbarie e a civilizacao.

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da
natureza prontos para serem utilizados. Aparece 0 arco e a
flecha e, consequentemente, a caca. E ai que a linguagem
comeca a ser articulada. Na barbérie, introduz-se a ceramica, a
domesticacdo de animais, agricultura e aprende-se a
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incrementar a producdo da natureza por meio do trabalho
humano; na civiizagdo o homem continua aprendendo a
elaborar os produtos da natureza: é o periodo da industria e da
arte (PEREIRA, 2003, p.12)

Salienta-se ainda que a familia, no periodo de Roma, durante a ldade
Antiga, detinha um modelo patriarcal, ou seja, todo o dominio era confiado ao
homem, as entidades familiares deste periodo eram vistas como uma jungao de
tudo aquilo que estava sob o poder do pater familias (AGUIAR, s.d.,s.p.). Logo,
o aspecto familiar romano era representado pelo pater familias e todo seu poder
gue tdo-somente terminava com seu falecimento, mas até que isso ocorresse a
mulher casada devia seguir todas as normas de boa conduta, possuindo assim
restricdes em relagdo a sua liberdade para conviver socialmente com outras
pessoas (AGUIAR, s.d., s.p.).

No Brasil, pode-se ponderar que durante todo o percurso de evolucéo
do Direito das Familias houve-se uma caminhada gradativa (MOURA, 2015,
s.p.). Contudo, na década de 1980, adveio o auge da evolucdo, com o advento
da Constituicdo Federal que desde sua promulgacdo buscou-se trazer, para o
Direito de Familia, densas e prometidas modificacdes no ordenamento juridico
brasileiro (MOURA, 2015, s.p.).

Em consonancia com a redacgao contida na Constituicdo Federal, em seu
art. 226, 84° compreende-se que “familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado, sendo esta uma comunidade formada por qualquer um dos
pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988). Foi assim que, com 0 apoio e uso
do principio isondmico, a mulher comecou a ser vista de forma igualitaria com o
homem, assim como se aludia ao exercicio do instituto do patrio poder (MOURA,
2015, s.p.).

Observa-se que com as transformacdes do instituto do patrio poder até
os dias atuais, procurou-se atingir o apice da modernidade dos direitos, deixando
assim de ser uma entidade baseada no poder, na autoridade, e na obediéncia,
a qual era revestida do poder e dever de mando do pater, em reciprocidade com
as reais importancias dos filhos, dentro de uma visédo de familia horizontalizada,
de acordo com os novos principios constitucionais (COULANGES, 2005, p.45
apud MOURA, 2015, s.p.).
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A valorizacdo do conceito de familia acabou consentindo pelo
reconhecimento de diferentes entidades familiares, como a unides de pessoas
do mesmo sexo, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva dentre outros
progressos (DILL, CALDERAN, 2011, s.p.). Essas novas relacdes levaram a
busca e a admissdo de dissolu¢des praticas no Direito das Familias (DILL,
CALDERAN, 2011, s.p.). Esse aprendizado era conquistado por todos,
autbnomos da categoria e da classe social da familia (ARIES, 2006, 157 apud
DILL, CALDERAN, 2011, s.p.).

As pessoas ndo conservavam as proprias criangas em casa,
enviavam-nas a outras familias, com ou sem acordo, para que
elas conversassem e dessem inicio a suas vidas, ou, nesse novo
espaco, estudassem os carateres de um cavaleiro ou uma
profissdo, ou mesmo para que convivessem em uma escola e
estudassem as escritas latinas (ARIES, 2006, 157 apud DILL,
CALDERAN, 2011, s.p.).

Fustel de Coulanges faz mencéo ao fato de que a familia romana, nunca
priorizou o afeto como uma de suas qualidades, enquanto que o dominio do
homem sobre a mulher e os filhos era um de seus principais fundamentos
(COULANGES, 2005, s.p, apud DILL, CALDERAN, 2011, s.p.). J& Orlando
Gomes define a familia romana, como sendo um “conjunto de pessoas sujeitas
ao poder do pater familias, ora grupo de parentes unidos pelo vinculo de
cognigdo, ora o patriménio, ora a heranga” (GOMES, 1998, s.p. apud DILL,
CALDERAN, 2011, s.p.).

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

Foi a partir do século X1V, que se iniciou uma nova “forma” de se refletir
sobre as modalidades familiares, sendo neste periodo que se tem um novo
modelo de vida familiar conduzido por atributos proprios (BONINI, 2009, p. 15).
Esses atributos convirdo de base para compreender as diferentes alteracdes
pelas quais a familia passou e ainda passa (BONINI, 2009, p. 15).

Antes de se apreciar a origem da familia, € preciso que antes haja a

remicado desta com os embasamentos do Direito Candnico e de sua conexao
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com o Cristianismo (BONINI, 2009, p.15). Entretanto, deixa-se claro que a
finalidade do presente ndo é jamais protestar a importancia de alguma religido,
mas sim posicionar o a historia da familia, desde os primordios. Destarte,
salientar que o Direito Candnico, foi caracterizado com a chegada do
cristianismo, o que se mostra diferente do Direito Romano (BONINI, 2009, p.15).

Sendo assim, pode-se trazer uma breve explanagcdo desta conexdo do
Direito Canbnico com a Idade Média, periodo em que este, era visto como o
ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostdlica Romana, ou seja, a
designacgao “candnica” teve sua origem na palavra grega Kanon (preceito, regra),
a qual se advertia qualquer imposicao atinente a fé ou a atitudes crista (WALD,
2002, p. 53 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.).

Salienta-se que um dos atributos muito presente na familia medieval eram
os “oficios”. Tais oficios eram avaliados como papéis desempenhados por cada
sujeito em meio a sociedade desta época, sendo este visto como a principal
atividade da vida diaria dessas pessoas (BONINI, 2009, p. 15). Cabe ressaltar
também que, uma outra caracteristica importante desses oficios era as estacdes
do ano, ou seja, as profissdes que eram ligadas as estacées (BONINI, 2009, p.
15).

Na Idade Média, o conceito de familia passou por um intenso controle da
Igreja. Ademais, com o Cristianismo reconhecido como a religido oficial dos
povos ditados como civilizados, logo, o culto familiar acabou deslocando-se para
as capelas, permitindo que o pater fosse o sacerdote (SIQUEIRA, 2010, s.p.).
Foi neste periodo que a familia perdeu parte de suas atribui¢des, eis que o culto
nao era mais solenizado pelo oficial da Igreja, como era nos tempos da idade
antiga (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Neste periodo por influéncias germanicas, o papel da familia aberta era
dominante em todos os argumentos, desde a repreensdo de uma jovem pela
obstinacéo de se ter casado sem autorizacdo de ambas as partes, até ao cuidado
de orféos e divisdo de bens em caso de morte de um dos familiares do casal
(VICENTE, 2021, s.p.).

Foi neste periodo onde a familia natural comecou a ser modificada pelo
Cristianismo, comegando sua transformacao pelo casamento, onde acabou
fazendo com que este se tornasse uma criagcdo sacralizada e indissoluvel
(CASTRO, 2002, p.90 apud CUNHA, 2010).Logo, a Igreja se tornou a exclusiva
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formadora da familia crista, onde era constituida pela unido de duas pessoas de
sexos diferentes, onde eram ligadas por um ato solene, e por seus descendentes
diretos, a qual superou anos e prevalece até a atualidade (CASTRO, 2002, p.90
apud CUNHA, 2010).

Contudo, esse padrao de célula familiar prossegue até hoje, estando
reconhecida pela grande parte das leis ocidentais vigorantes. Estando o
matrimonio de tal maneira como um ato juridico cerimonial, como o sacramento
religioso, a exemplo, da sociedade formada sob o fundamento estabelecido pela
Igreja Catolica Apostdlica Romana (GOMES, 1998 apud CUNHA, 2010).

Gomes expde ainda que:

Na organizacdao juridica da familia atual € mais determinante a
influéncia do direito canonico. Para o cristianismo, deve a familia
fundar-se no matrimdénio, elevado a sacramento por seu
fundador. A Igreja sempre se preocupou com a organizacdo da
familia, disciplinando-a por sucessivas regras no curso dos dois
mil anos de sua existéncia, que por largo periodo histérico
vigoraram, entre oS povos cristdos, como seu exclusivo estatuto
matrimonial. Consideravel, em consequéncia, é a influéncia do
direito canbnico na estruturacdo juridica do grupo familiar
(GOMES, 1998 apud CUNHA, 2010, s.p.).

De acordo com o posicionamento de Pereira (2002), a Igreja deu inicio na
intervencao nos seis familiares de maneira determinante a partir do século 1V,
onde Constantino detinha o comando, em razéo do fortalecimento do dominio
espiritual. Desde entdo, a Igreja Catélica sobreveio, a comprometer-se em brigar
sobre tudo e todos que pudesse vira romper com as células familiares
tradicionais (PEREIRA, 2002 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.).

N&o obstante a clara transformacéo de costume da Igreja, assinala-se que
Santo Agostinho aceitava o batismo da amante, desde que esta juramentasse a
nao abandonar o companheiro (SIQUEIRA, 2010, s.p.). J& Santo Hipdlito
recusaria a realizagcdo de matrimdnio a quem o requeresse para abdicar da
concubina, salvo se por ela fosse traido primeiro (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Foi no periodo da Idade Média que surgiu a ideia de que a familia deveria
ter acolhimento aos seus membros adoentados, invalidos e incapazes de munir
o proprio alimento, ideia esta que hoje se embaraga com a obrigacdo de fornecer
alimentos (LEITE, 2010, s.p. apud SIQUEIRA, 2010, s.p.). A opinido de amparo

aos incapacitados é essencial neste periodo historico, eis que as familias davam
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todos os bens imprescindiveis & supervivéncia, tais como alimentos, vestuario e
armas (LEITE, 2010, s.p. apud SIQUEIRA, 2010, s.p.). O amparo aludia
acercado dever familiar de auxilio moral e psicolégico aos familiares.

Ainda neste sentido, muito ligada a religido, a procriacdo na Idade Média,
era avaliada como algo fundamental para a constru¢cdo de uma familia, eis que
se explanava literalmente o principio biblico: "crescei e multiplicai-vos. Ide e
enchei a terra”. De tal modo, a familia, nasceu basicamente através do
matriménio, enquanto criacdo legitima, logo, necessitaria reproduzir-se, ficando
estimado ao casal sem filhos baixo aos demais (FERREIRA, 2003, s.p. apud
SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Outrossim, salienta-se ainda que, o sexo dentro do casamento tinha tao-
somente duas intencdes, a satisfacdo do prazer masculino, pois a mulher era
analisada com um ser incapaz de sentir prazer, e também para a concepc¢éao de
filhos, motivo pela qual as familias eram muito abundantes (FERREIRA, 2003,
s.p apud SIQUEIRA, 2010, s.p.). Foi neste periodo em que se sucedeu o
feudalismo e o sistema politico, social e econdmico, e houve grande influéncia
pela Igreja no meio das Familias, assim € possivel observar que a concepcéao e
disposicfes que as criancgas e adolescentes foram tomando desde a Idade Média
até os anos contemporaneos (ARIES, 2006, p. 157 apud DILL, CALDERAN,
2011, s.p.).

Em relacdo a familia, havia uma condi¢cdo onde a mulher detinha o
beneficio de que um anico filho, o primogénito, haveria os direitos familiares, ou
seja, este herdaria o privilégio por sua primogenitura ou pela opcdo dos pais,
permanecendo este entendimento por muito tendo sobre a base familiar até o
século XVII, onde se deu fim a Idade Média, porém, ndo mais durante o periodo
XVIIl (ARIES, 2006, p. 157 apud DILL, CALDERAN, 2011, s.p.).

Por conseguinte, € imperioso e imprescindivel meditarmos a respeito da
estrutura familiar que sucedeu grandes transformacdes ao longo dos séculos a
respeito do modelo familiar, portanto compreender o quanto conflitante é o
discurso ideologico de familia perfeita se da na coletividade pos-moderna, pois
prosseguimos a analisar as familias a partir de compreensdes que se tornam
cada vez mais antiguadas (GIRALDI; WAIDEMAN, 2007, p.4).

A posicao auxiliar da mulher nesse periodo pode ser constatada, além
do fato do esquecimento do culto dos antepassados de sua familia de origem,
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mas também, que a transmissdo dos bens quando do falecimento do pater
familia era restrita ao filho homem mais velho (ROSA, 2021, p.28). Assim,
através do sistema sucessorio de concentracdo obrigatdria, o primogénito que
assumia os rituais perante o fogo sagrado, passava a ser o “cabega” de todo o
patriménio desta familia (ROSA, 2021, p.28).

Diferente do que dos dias atuais onde as entidades familiares séo vistas
como agrupamento de afetividade, no periodo da Idade Média a familia, era
fundamentada na unido do homem e da mulher e dos filhos, onde se
compreendia que 0 casamento era como um contrato constituido entre o casal
heterossexual (DEMENECH, 2013, p.03). Ora, ndo havia um laco afetivo dentro
da familia, os filhos em si ndo continham estima afetiva, ndo existia um
recolhimento intimo entre os membros (DEMENECH, 2013, p.03).

Entretanto, para a sociedade renascentista, a esséncia da familia era
somente pelo amparo de seus bens, transmitancia do nome e pratica imediata
de um oficio, isto €, a familia apresentava uma vida social e profissional, conjunta
(DEMENECH, 2013, p.03). O anseio existente na Idade Média era o anseio de
‘Linhagem”, a qual se estendeu sua dependéncia reciproca a todos os
descendentes de um mesmo antepassado. A reputacdo da linhagem, a
honestidade do patrimbnio e a conservacdo do nome eram as inquietacfes
fundamentais, ndo levando em conta valores como a precaucao da intimidade
(ARIES, 1978, p.213 apud BONINI, 2009, p. 15).

Foi neste periodo que, a mulher, comecou a ser vista como a “dama do
amor” ou aquela que cuidava da casa e, a partir de entdo, a competéncia da
mulher conduzir sua propria riqueza entra em decadéncia, a0 mesmo passo que
o direito sobre a primogenitura se conquista nas familias nobres (BONINI, 2009,
p. 15). Segundo Melman, foi a partir desse periodo que a familia comecou a
deixar de ser uma instituicdo do direito publico para a transferéncia dos bens e
dos nomes, e admitiu uma fungdo moral e espiritual (MELMAN, 2002, p.42).

Ao ponderar o texto de Angela Mendes “Notas sobre a familia no Brasil”,
€ possivel fazer uma unido entre momentos historicos e atributos conexos a este
modelo de familia (ALMEIDA, 1987, s.p apud MELMAN, 2002, p.42).
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Quadro 1. Momentos historicos e qualidades pertinentes a este exemplo de familia

ANTIGUIDADE CRISTIANISMO RENASCIMENTO/
CLASSICA REFORMA E
ILUMINISMO
PAI- 0 homem MULHER/HOMEM e Novas formas
e Patrimbnio do e Obediéncia/dominagéo de viver as
“pater familias”: e Privado/publico relaces: -
esposa e filhos, e Passividade/liberdade Homem X
escravos, gado, o Castidade/experiéncia Mulher - Adulto
agregados e e Casamento é  um X Crianca -
todos os outros sacramento. Sexo X Comer
bens moveis e X Produzir.
imoveis.

Fonte: ALMEIDA, Angela Mendes de. “Notas sobre a familia no Brasil”. 1987.

Esse modelo de familia € uma modalidade de célula basica presente na
sociedade brasileira durante o século XIX, gestando em uma outra realidade
socioeconbémica diferente da do pais, entretanto chegou ao Brasil quando néo
existia a classe média, mas sim uma sociedade colonial e escravista (BONINI,
2009, p. 18). A classe média s6 chegou com a Corte, entusiasmando habitos das
elites civilizadas, e dessa unidao nasceu a familia matrimonial contemporanea
(BONINI, 2009, p. 18).

As entidades familiares passaram a ser reconhecida no final da Idade
Média, periodo em que passou a ter como alicerce a lealdade de seu grupo.
Todavia, essa criagcdo era maior em numero de filhos e assegurava, além de
distintas obrigacdes, quais sejam: a incumbéncia de ensinar e resguardar seus
familiares. No entanto, € notorio que, nos dias atuais as familias possuem um
namero menor de membros, a exemplo daquelas que possuem até trés
membros, em sua grande maioria seus vinculos permanecem mais delicados,
presumiveis de ser rompidos em razdo dos interesses pessoais de maneira
individual de seus membros (MACHADO et al, 2011, s.p.).
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1.3 A FAMILIA NO CONTEXTO BRASILEIRO: PERIODO COLONIAL E
IMPERIAL

No ano de 1500, periodo em que o Brasil foi descoberto pela armada
portuguesa de Pedro Alvares Cabral, os olhos e os negdécios do rei de Portugal
permaneciam volvidos completamente para a pretensdo das especiarias das
indias (GOMES, 2000, p. 09 apud OLIVEIRA, 2007, p. 02).

De tal modo, nas primitivas trés décadas deste periodo, ndo se buscou
pela presenca das familias europeias, pois neste momento sO surgiam navios
portuguesas de piratas franceses ou holandeses, compostos, tdo-somente, de
homens, onde todos buscavam um unico objetivo, o “pau corante”, que era vista
como uma madeira muito almejada e de grande valor, onde poderia ser utilizada
pela industria téxtil, na Europa (GOMES, 2000, p. 09 apud OLIVEIRA, 2007, p.
02). Logo, o que se pode afirmar, fundado nos registros histéricos € que dessa
fase, ndo ha registros de constituicbes de familias no territério do Brasil
(GOMES, 2000, p. 09 apud OLIVEIRA, 2007, p. 02).

Durante o periodo colonial era proibido o casamento de indios com
qualquer pessoa da casta branca, acontecimento que, além disso, evitava
validamente de haver familia regularmente instituida, por meio do liame do
matriménio entre os indios e qualquer pessoa de origem europeia. Entretanto,
salienta-se que, tal autorizacdo apenas veio acontecer, posteriormente a
decretacdo da amortizacdo da escravidao incola, por interposicao de uma lei do
Marqués de Pombal em 1758 (CHIAVENATO, 1999, p. 33 apud OLIVEIRA,
2007, p. 03).

Dessa forma, pode-se assegurar de que o advento das iniciais familias,
no Brasil, deu inicio com a sua ocupacédo, por meio da vinda dos elementares
donatarios, que aqui ancoravam com os membros de sua familia, e com a de
seus agregados a quem se asseguravam boas quantidades de terrenos e com
as familias de seus empregados (MACHADO et al, 2011, s.p.).

Foi com a chegada dos negros ao Brasil, que apareceu uma nova
situacdo na coldnia, ou seja, os brancos também se juntaram com mulheres
negras, especialmente, os grandiosos donos de terras e de criacdo, que as
apresentavam sob seu controle, tanto no jeito psicolégico, como econdmico
(MACHADO et al, 2011, s.p.).
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A familia, como quaisquer outras criacdes humanas, passou por grandes
transformacdes com o passar do tempo. E em cada continente do mundo, em
toda cultura, a composicdo da organizacado familiar admitiu contornos que
precisaram se assentar as classes econémicas e sociais (FERNANDES, s.d.,
s.p.). Na origem do desenvolvimento da sociedade brasileira, principalmente no
periodo da conquistado Brasil, onde padrdo de familia que se desenvolveu em
um o modelo patriarcal (FERNANDES, s.d., s.p.).

Esse modelo “patriarcal” era caracterizado por ter como formato principal
o “pai”, que era visto ao mesmo tempo como chefe dos parentes com lagos de
sangue, tido como gerenciador de toda a influéncia econémica social que a
familia desempenhava neste periodo (FERNANDES, s.d., s.p.).

No Brasil, esse modelo de familia teve sua formag&o no século XVI, em
decorréncia do legado cultural portugués, cujas familias ibéricas encontravam-
se, intensamente ligadas com o ocorrido europeu, sem expor a intensa
autoridade do padrdo de patriarcado islamico, o qual o0s portugueses
submergiram diversas qualidades (FERNANDES, s.d., s.p.).

Mariza Corréa exp0s que a apresentacdo de diferentes formatos de
entidades familiares ficaria impossivel evidenciar a familia exclusivamente ao
argumento do engenho (DOMINGUES, 2015, s.p.). E mais, Mariza expde suas
criticas por entender que, os historiadores ao pensarem no modelo de familia de
pluralidade e com uma multiplicidade de novos arranjos ocasionaria tumultos nos
modelos de familia padronizadas (DOMINGUES, 2015, s.p.).

Apos a reforma religiosa no periodo da Idade Média o casamento
comecgou a ser visto como um acordo formado entre o casal, onde era dado voz
a mulher e aos filhos desse matrimonio (FERREIRA, 2019, p.11). Em seguida,
as afinidades sociais sobrevieram a ser bem mais acentuada, onde a mulher
comecou a ser alvo de diferentes discussdes, pois esta ainda ocupava um lugar
de submisséo ao pater familias (FERREIRA, 2019, p.11).

Contudo, segundo a escritura sagrada dos cristdos, a familia tinha
grande valor, uma vez que esta foi criada anteriormente ao Estado a Igreja, uma
vez que esta expbe que Deus nédo fez o homem para conviver em solidao, por
isso Ele ja tinha em pensamento a concepcao da familia, a qual ndo se conclui

somente com o homem e a mulher (FERREIRA, 2019, p.11).
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Porém, seja como for, compreende-se que as entidades familiares
advieram como sendo a base da sociedade colonial e sua apresentacdo e
influéncia na conquista se acrescentou ao Estado transformacdes
(DOMINGUES, 2015, s.p.):

A familia e ndo o individuo ou o Estado, teria sido o verdadeiro
fator colonizador do Brasil, exercendo a justica, controlando a
politica, produzindo riquezas, ampliando territorios e imprimindo
o ritmo da vida religiosa através dos capeldes dos engenhos.
Podia se sobrepor até mesmo ao rei de Portugal, que reinava
sem governar no tropico. Nas casas-grandes, os filhos, a mulher,
0s agregados e 0s escravos estariam inteiramente subordinados
ao patriarca onipotente. A familia patriarcal era constituida a
partir de casamentos legitimos, mas o dominio patriarcal se
ampliaria através da mesticagem e de filhos ilegitimos, resultado
do poder sexual do senhor sobre suas escravas e mancebas.
(FARIA, 2001 apud DOMINGUES, 2015, s.p.).

Ademais, a variedade de padrdes familiares descobertos em distintas
sociedades e suas modificacées no decorrer dos anos evidencia o costume ativo
e histérico (DOMINGUES, 2015, s.p.). A ldade Média ainda carregou consigo
uma grande personalidade ética e juridica, combinada por um grupo que
apresentava propriedades em comum, onde estes bens detinham o dominio do
chefe, o pai, uma vez que, o sentimento familiar era a grande forca deste periodo
(PERNOUD, 1978, apud FERREIRA, 2019, p.11).

Consequentemente, o pai recebia o patrimonio dos seus ancestrais para
governa-los, e com isso detinha o dever de dar conta dele ao seu herdeiro. No
entanto, este jamais poderia abusar, deste seu poder, ao contrario, deveria
buscar sempre pela protecéo, e expansao dos patriménios que lhe eram dados
para gerir (PERNOUD, 1978, apud FERREIRA, 2019, p.11).

Durante o periodo da Idade Média, ndo se admitia a familia como nos
dias atuais, pois durante muito tempo a familia ndo possuia confianca em si, e
com isso acaba néo atribuindo a esta sentimentos e valores, que hoje séo nitidos
(BONINI, 2009, p.17). Logo, é perceptivel esse grande salto de mudancas que
transcorrem o instituto do Direito das Familias, o que de certa forma foi beneficial
para esta. Ora, a medida que o tempo passa diferentes qualidades ja se se
manifestaram simbdlicas, especiais a cada momento da histéria (BONINI, 2009,
p.17).
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Diante do exposto, foi tdo somente no fim da ldade Média que as
entidades familiares atualizadas comecaram a ser respeitadas. Essas familias
eram formadas por um maior niumero de filhos, onde possuia a responsabilidade
de resguardar, e educar seus membros (MACHADO et al, 2011, s.p.). No
entanto, em relagdo as familias da atualidade essas possuem caracteristicas
diferentes das do periodo antigo, pois haquele periodo as familias possuiam um
namero menor de membros, e consequentemente lacos mais frageis,
imaginaveis de serem rescindidos em razéo dos interesses particulares de cada
um (MACHADO et al, 2011, s.p.).

1.4 A FAMILIA SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916

O Brasil, desde o0 seu descobrimento jA computava com codificacdes
escritas, e uma delas foi as Ordenacfes Afonsinas, criada em Portugal no ano
de 1446, onde possuiu vigente até 1512, momento em que foi promulgado novo
Cdédigo pelas Ordenacdes Manuelinas. Em 1603, foram instituidas as
Ordenacdes Filipinas, que tiveram sua vigéncia até a promulgacdo do Cdédigo
civil de 1916 (ROSA, 2021, p.42).

Durante o século XIX, o Cdédigo Civil de 1916 comecou a ser visto como
uma codificagdo, pois no ano de 1899 Clévis Bevilagua auferiu o dever de
prepara-lo. Desta feita, é possivel expor que a primeira codificacao civil pensou,
em seu interior, na sociedade da época, a qual era caracterizada por suas
caracteristicas conservante e eclesiastica. Este codigo, foi criado através das
ideias de um pais, cujos designios da sociedade colonial eram fundamentados
no trabalho escravo (DIAS, s.d., s.p.).

No entanto, o este cddigo somente foi projetado no ano de 1889, e teve
sua finalizagdo em novembro deste mesmo ano. Contudo, s6 obteve sua
aprovacao pelo Senado Federal posteriormente, através de 186 emendas,
passando assim vigorar em 1° de janeiro de 1917 (FACHIN, 2003 apud ALBA,
2004, s.p.). O Cédigo de 1916 era visto como uma norma fechada, onde somente
continha disposi¢cdes que zelavam a integridade da classe dominadora, a qual
conferiu a si propria o dominio de dizer o direito (FACHIN, 2003 apud ALBA,
2004, s.p.).



33

Sob o amparo do Cdédigo Civil de 1916, a filiagdo era desmembrada em
legitima e ilegitima, sendo a primeira oriunda do matrimonio, e a segunda nao
tinha origem no casamento (KUMPEL et al, 2017, s.p.). A unido ilegitima era
aquela em que os filhos legitimos, ou seja, aqueles que os pais ndo
apresentavam qualquer empecilho para se unir, mas por uma situagédo alheia
acabavam ndo contraindo o casamento (KUMPEL et al, 2017, s.p.)

Assim, a luz desta legislacéo, foi possivel observar que, quando se
dialoga sobre o direito de familia ndo é uma tarefa facil, pois as entidades
familiares a todo tempo encontram-se em ininterrupta modificagéo, passando da
familia classica, que trazia, como cabeca o marido, para entidades familiares
mais “modernas” (ALBA, 2004, s.p.). Nao obstante, perante as discriminacdes
entre o homem e a mulher propagadas neste Cdodigo, a familia desse periodo
estaria praticamente inconcebivel nos dias atuais, assim vice-versa (ALBA,
2004, s.p.).

Em continuidade com este entendimento, Maria Berenice Dias (s.d) aduz
que s6 o casamento constituia a familia legitima, pois somente este possuia
vinculos extramatrimoniais (DIAS, s.d., s.p.). Neste aspecto, por exemplo,
quando vinha a ser descoberto o concubinato a pessoa que o praticava era
condenada a ilegitimidade e acaba sendo excluida ndo s6 do meio social, mas
também do meio juridico, onde sucessivamente ndo geraria qualquer direito
(DIAS, s.d., s.p.).

Foi somente a partir de 1960 que houve o inicio pelo reconhecimento do
valor da vida particular. Logo, surgiu-se a entidade familiar moderna. Assim,
pode-se observar que este “novo conceito de familia” adveio para que as
pessoas comecassem a ser mais unidas, ou seja, quando ambos apresentavam
um unico designio, qual seja a felicidade dentro de seu lar, independentemente
de sua escolha sexual (ROUDINESCO, 2003 apud PEREIRA NETO; RAMOS;
SILVEIRA, 2016, p.03).

O Cddigo de 1916 debateu a respeito do filho adotivo com menor direito
e nenhuma igualdade de direitos ao filho biolégico. E mais, a ado¢éo era abolida
com o falecimento dos pais, onde n&o podia o filho ter direito a heranca deixada
pelos pais, ressalta-se que este entendimento também valia para aqueles que
foram concebidos fora do casamento, ja que apenas os filhos do matrimonio

permaneciam sob amparo legal (LOBO, 2007). Logo, o aludido diploma foi
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suportando diferentes transformacfes no decorrer do tempo, através das
publicacdes de novas legislacfes e constituicdes que vinham para se adaptar a
realidade brasileira até que foi substituido terminantemente pelo o codigo civil de
2002 (LOBO, 2007).

Em conformidade com este entendimento, expds Maria Berenice dias
(2016) que, ao longo da historia, a familia gozou de um conceito sacralizado por
ser respeitada como sendo a base da sociedade, onde as relacfes afetuosas
eram abrangidas pela crenca, que as celebrou como unido nobre e sagrada
pelos céus (DIAS, 2016). No entanto, esta situagdo ndo se perdurou por muito
tempo, pois, o Estado buscou estabelecer modelos familiares de estrita
moralidade e conservadora da ordem social, transformando assim a familia
numa instituicdo matrimonizada (DIAS, 2016).

Atualmente, o principio da isonomia é o liame que se encontra em
consonancia com tais acontecimentos em matéria de filiacdo, uma vez que isto
provém da busca por direitos iguais tanto para os filhos tidos dentro ou fora do
casamento, conforme elucida o art. 1.596 do Caodigo Civil (KUMPEL et al, 2017,
s.p.). Embora as aplicacfes deste principio, por acfes logicas, a respeito dos
filhos concebidos no matrimdénio valem as regras individualizadas em relagéo
aos filhos concebidos fora dele (KUMPEL et al, 2017, s.p.).

Segundo posicionamento de Bittar (1993), o conceito atribuido a familia
e acolhido pelo Codigo de 1916 caracterizava-a como uma relacdo entre
pessoas com um laco de lagos de sangue, ou seja, era envolvido todos aqueles
gue apresentavam a mesma hereditariedade (BITTAR 1993, s.p apud DRESCH,
2016, s.p.). Na concepcéo de Clovis Bevildqua, a familia pode ser definida como:

Um conjunto de pessoas unidas pelo vinculo dos lagos de
sangue, cuja for¢ca se amplia ora mais larga, ora mais restrita,
segundo as varias legislagdes. Outras vezes, no entanto,
assinala-se, por uma familia, exclusivamente com os cnjuges e
a respectiva progénie (BELAVIQUA 1916, s.p apud DRESCH,
2016, s.p.).

Dessa forma, avaliando a percepcéo de todas as alteragGes ocorridas
neste periodo, pode-se constatar que este codigo reduziu o instituto da familia,
pois esta passou a ser conceituada como tal, ou seja, aquela que é constituida

por meio do matrimdénio civil (DRESCH, 2016, s.p.). Ademais, as entidades
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familiares, na legislacao brasileira, diante de sua ampla evolucao historica desde
o Cadigo Civil de 1916, sobrevindo a Constituicdo de 1988 até o atual Codigo
Civil de 2002, sofreram com uma série de evolucbes e o reconhecimento de
novos arranjos familiares (DRESCH, 2016, s.p.).

Silva elucida que “a familia advinda pelo Cédigo Civil de 1916 era uma
de caracteristicas transpessoal, hierarquizada e eclesiastica’. Neste
entendimento, € perceptivel que durante este periodo houve a afluéncia dos
principios morais, de maneira direta no Direito das Familia (SILVA, 2002, p. 450).
Gomes (2003) abrange que o Cddigo Civil era devotado as tradi¢cdes, bem como
a situacao social dos individuos, onde buscava manter uma caracteristica da
indissoltvel unido, do regime da comunhao universal, além da sua legitimidade
(GOMES, 2003, s.p.).
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2 A EMERGENCIA DA FAMILIA HOMOAFETIVA NO CONTEXTO
BRASILEIRO: UMA NOVA FRONTEIRA DE DIREITOS

Primeiramente, € preciso esclarecer que, o principio da dignidade da
pessoa humana é tido pela hermenéutica juridica como uma opinido filoséfica e
abstrata da qual impGe a importancia referente a moralidade, espiritualidade e a
reputacdo do ser humano, independentemente de sua classe ante a ocasido
acertada (FACHINI, s.d., s.p.). Desta forma, € visto como um principio
intimamente entusiasmado pelo pensamento iluminista dos séculos XVII e XVIII
(FACHINI, s.d., s.p.).

O principio da dignidade da pessoa humana é visto como um valor
supremo da ordem juridica, pois a dignidade da pessoa humana é um direito
fundamental adquirido pelo homem durante muitos anos. Logo, a importancia
deste principio acaba por obrigar, um efeito de grande valor que apresente em
sua ampla acepcdo normativa-constitucional, e ndo um conceito intuitivo da
pessoa humana (DUARTE, 2017, s.p.).

Apesar deste ser um principio muito importante dentro do ordenamento
juridico brasileiro, ele se versa sobre um entendimento abstrato, sem
embasamentos ou elucida¢des exclusivas e pacificadas, o que fez com que
gerasse debates sobre o tema de maneira sempre controversa (FACHINI, s.d.,
s.p.). A dignidade da pessoa humana veio sendo enfatizada em meio a suas
relacdes em consonancia com os direitos fundamentais, desde a Declaragéo de
Direitos Humanos de 1948, e sucessivamente veio ser garantida na Constituicao
Federal de 1988 (DUARTE, 2017, s.p.). Este tratado internacional expos ainda
que, o reconhecimento da dignidade seria essencial a todos e de seus direitos
idénticos e inalienaveis, € o alicerce da liberdade, da justica e da paz nho mundo
(ONU, 1948, s.p.).

Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade (ONU, 1948, s.p. apud DUARTE, 2017, s.p.).

Ademais, este principio teve sua origem dentro do ordenamento juridico

com aceites a concretizacdo de uma autorizagao espiritual e material de valores
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inerentes a todo individuo (DUARTE, 2017, s.p.). No entanto, esta explicacdo é
admissivel gracas, a hermenéutica juridica, cujo principal objetivo é a evolucao
da validade material, em que a ambicédo principal esta ligada a reducéo do
formalismo positivista e legalista do ocorrido (DUARTE, 2017, s.p.). Ainda neste
entendimento, Barroso (2007) exp6s que a dignidade da pessoa humana é:

Um conjunto extenso de mudancas acrescidas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser citadas na
concepgéao do Estado constitucional cuja concretizagao se deu
no decorrer das décadas do século XX (marco historico). O pos-
positivismo, com a concentracdo nos direitos fundamentais e na
reaproximacao do Direito com a ética (marco filoséfico). Sendo
este visto como um conjunto de alteracdes que abrangem a forca
normativa da Constituicdo, a dilatacdo da jurisdi¢do
constitucional e a ampliagdo de uma nova maneira da explicagédo
constitucional (BARROSO, 2007, p. 60).

Ressalta-se que foi somente em 1988 que o direito constitucional,
passou seguir a convergéncia mundial do neoconstitucionalismo ou também
conhecido como o novo direito constitucional (PIOVESAN, 2000, s.p. apud
BARROSO, 2007, p. 60). Foi neste periodo em que houve uma evolucéo
consideravel, pelo fato de que se aflorou uma Constituicdo adequada para dar
inicio a uma realidade politico-juridica diferente da que se encontrava vigente,
ainda mais com a admissao de doutrinas constitucionais refinadas (PIOVESAN,
2000, s.p. apud BARROSO, 2007, p. 60).

Logo, € imprescindivel expor que, com a promulgacédo da Constituicao
de 1988, posteriormente ao termino do periodo imperial, inaugurou-se o Estado
Democratico de Direito, em que se buscou por um embasamento ético a ordem
juridica, conforme ficou exposto no inciso lll, do artigo 1° da Constituicdo de 1988
(LENZA, 2012, s.p.).

Art. 1°, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos. [...]

Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Ademais, este principio € visto como um defensor da pessoa humana,

de viver com dignidade e ser tratada diante da sociedade como um ser humano
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integro (FACHINI, s.d., s.p.). Ora, é preciso preservado e defendido em todas as
circunstancias, colocando o ser humano como fundamental agente de mutacao
em seu meio e, do mundo (FACHINI, s.d., s.p.).

Em relagdo, ao texto constitucional de 1998, este dedica de forma
original, os objetivos fundamentais, a diminuicdo das diferencas sociais e
ascensao do bem comum, sem qualquer preconceito em relacdo a origem, raca,
sexo, cor, idade ou quaisquer diferentes formas de discriminacdo (PORTILHO;
REZENDE, 2018, s.p.). Contudo, na pratica ndo se pode se dizer que o texto
constitucional se aplica veemente, pois, quando falamos em pessoas de géneros
distintos as formas de discriminacdo ainda € bem vivente no contexto social
(PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.).

Outrossim, compreende-se que ha uma incoeréncia entre a pratica e o
meio legislativo, pois, mesmo que a Carta Magna deixe de forma clara que todos
somos iguais sem qualquer diferenca, ndo € o que se aplica na realidade, ainda
mais que o proprio legislador acaba oferecendo um tratamento desigual aos
novos modelos de familia onde h& pessoas do mesmo sexo em divergéncia aos
modelos colocados de maneira explicita na Constituicio Federal de 1988
(PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.).

E necessario expor que, mesmo que nédo haja de maneira explicita esses
novos arranjos familiares no texto constitucional este devem ser protegidos da
mesma maneira que os modelos padronizados, uma vez que todos possuem 0s
mesmos diretos sem qualquer distincdo (PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.). Em
outras palavras, existem as familias homoafetivas, porém nao ha legislacao
especifica que as regulem de maneira a qual lhes sdo cabiveis (PORTILHO;
REZENDE, 2018, s.p.).

Entretanto, mesmo com essa deficiéncia deve-se aplicar nestes casos
de forma constitucional o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, o qual
assevera que a familia € a base de uma sociedade pluralista (PORTILHO;
REZENDE, 2018, s.p.). Desta forma, deve-se zelar pela afetividade, da
solidariedade familiar, do amparo de criancas, adolescentes e idosos, da
liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, entre os membros
de uma familia, sejam eles de sexo oposto, do mesmo sexo, ou de ambos 0s
sexos concomitantemente (PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.). Segundo o
entendimento de Dias (2016), é possivel expor que:
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As entidades familiares estdo organizadas em uma estruturacao
psiquica em que cada um toma um espacgo e tem uma funcao
sem, no entanto, permanecerem ligados por lacos
consanguineos. De tal modo, hd uma desigualdade de padrbes
familiares, como nos exemplos em que dois irmaos vivem juntos,
avos que cuidam de netos como pais e relacbes homoafetivas
estaveis (DIAS, 2016, s.p.).

E importante lembrar que a compreensdo do modelo familiar foi por
muito tempo limitada exclusivamente pela uniao de um homem e uma mulher,
porém esta concepcdo mudou e ainda ira mudar muito diante dos grandes
avancos ditos dentro do Direito das Familias (DIAS, 2016, s.p.). Desta forma,
ndo ha que se falar na existéncia de apenas um modelo tradicional no
ordenamento juridico, pois, existe o entendimento de que o conceito de familia
foi dilatado, principalmente, em relacdo aos lagos de afeto entre os membros
(DIAS, 2016, s.p.).

Logo, uma entidade familiar pode ser constituida por um dos pais e seus
descendentes, como € o caso das familias monoparentais, assim como a unido
estavel, caracterizada pelo convivio publico, continuo e duradouro
(GONCALVES, 2010, s.p.). Assim é também com relacdo as unifes
homoafetivas, que possuem uma relacdo aperfeicoada no amor entre individuos
do mesmo sexo (GONCALVES, 2010, s.p.).

Em outras palavras, a Carta Magna de 1988 adotou a experiéncia de
concepcdo de outros tipos de familia, além da matrimonial. Ademais, €
importante lembrar que € o rol do texto constitucional € meramente
exemplificativo acerca dos modelos familiares (GONCALVES, 2010, s.p.).
Todavia, a jurisprudéncia e a doutrina acrescentam tal rol, destacando ainda as
familias anaparentais, eudemonistas e a homoafetivas (GONCALVES, 2010,
s.p.). Nesse sentido, € possivel salientar que as unibes homoafetivas séo
analisadas como familias contemporaneas, uma vez que ha uma conexao de
apreco e amor entre ambas as partes que mantém uma relacdo amorosa publica
e ininterrupta como se casados estivessem formando, assim, um seio familiar,
independente do sexo a qual concernem (GONCALVES, 2010, s.p.).

Ao necessitar, assim, de uma maior protecdo por leis que resguardem
os direitos dessas familias (PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.). Importante
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ainda mencionar que, o STF nesse contexto, para preencher a omissao do
legislador, manifestou-se sobre o reconhecimento desta como entidade familiar,
ou seja, as unibes homoafetivas (PORTILHO; REZENDE, 2018, s.p.).

2.1 A MUDANCA CONSTITUCIONAL: O DIREITO A PLURALIDADE
FAMILIAR

A terminologia “familia”, desde a promulgagédo da Carta Constitucional
de 1988, fez jus, dentro do titulo da “ordem social”, todo um capitulo destinado a
ela (RAMALHO, s.d., s.p.). Decerto de que a familia é a base de toda a
sociedade, portanto necessita de uma protecao especial do Estado (RAMALHO,
s.d., s.p.). Foi somente a partir do art. 226 até o art. 230, que ficaram delineadas
as linhas gerais para o fortalecimento dessa criacdo (NUNES, 2013, s.p.).

A familia surge de forma natural, pois, ndo € invencédo do ser humano.
Ela surge de relagbes e envolvimentos de sentimentos, logo em seguida, ela tem
a aparéncia de casamento, de unido estavel, monoparental, homossexual,
dentre outras modalidades (NAMBA, 2019, s.p.). Atualmente, as entidades
familiares ndo sdo compostas somente pela unido de um homem e mulher, pois,
diante da evolugéo tida pela sociedade esse modelo tradicional transformou-se,
0 que acabou gerando outros modelos familiares, aperfeicoados no amor e no
afeto (NUNES, 2013, s.p.).

Embora aparegca no ambiente social de maneira natural, a “concepgéao
dos filhos” é outro aspecto que estabelece dos pais, especialmente, percepcao
e moderacao (NAMBA, 2019, s.p.). Ora, ndo surge fluentemente, ou seja, ela
vem do conhecimento e do convivio, com sacrificio e constancia dos pais
(NAMBA, 2019, s.p.). A familia é a base da sociedade, independente de sexo,
raca, origem, cor ou classe social, de determinada maneira a pessoa transcende
de um antepassado em comum (FERREIRA et al, 2019, s.p.). Toda pessoa tem
um pai e uma mae, no sentido biolégico, sendo assim imprescindivel a relacao
entre um homem e uma mulher para que se dé abertura para uma nova vida,
entretanto, essa simples relacdo ndo essencialmente diz que ha uma familia,
pois no atual momento engloba-se um conceito mais afetivo do que sanguineo
(FERREIRA et al, 2019, s.p.).
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No entanto, a seriedade das entidades familiares ndo é algo a se
esquecer, visto seu vasto entendimento trazido pela Constituicdo da Republica
de 1988, que agrupou em seu art. 226 a definigao de familia “A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado” (FERREIRA et al, 2019, s.p.). Além
disso, manifesta apreensao do Estado, em seu §8°, que “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacées” (FERREIRA et
al, 2019, s.p.).

Leite (s.d.) elucida sobre o tema das familias monoparentais perante aos
direitos civis da sociedade e as segurancas publicas e essenciais, divulgando
que qualquer discriminacdo nesse sentido infringe literalmente o texto
constitucional (LEITE, s.d., s.p. apud RAMALHO, s.d., s.p.). Logo, a autonomia
destes individuos € de suma importancia, diante disso pode-se citar o principio
da bioética que esta, por conseguinte, ligado ao biodireito, o qual traz consigo
uma gama de vertentes inerentes ao Direito das Familias (NAMBA, 2019, s.p.).
Sabe-se que ela possui trés aspectos, quais sejam: de quem anseia vincular um
preceito, aqueles que a auferem de seus pais na opcédo de admitir ou nao
(NAMBA, 2019, s.p.).

Entretanto, é imprescindivel expor também o Principio da Pluralidade
familiar que esta ligado ao ramo do Direito das Familias, e que também ficou
compreendido pelo texto Constitucional que expds em seu corpo um preceito
geral de compreensao de todas as adaptacfes familiares no seio da sociedade
(CAMELO, 2016, s.p.), admitindo que os acontecimentos da vida complementem
a legislagdo (CAMELO, 2016, s.p.). Neste sentido, manifestou-se o STJ,
firmando o seguinte julgado:

A Turma, ao prosseguir o julgamento, deu provimento ao recurso
especial e estabeleceu ser impossivel, de acordo com o
ordenamento juridico patrio, conferir protecéo juridica a unides
estaveis paralelas. Segundo o Min. Relator, o art. 226 da
CF/1988, ao enumerar as diversas formas de entidade familiar,
traca um rol exemplificativo, adotando uma pluralidade
meramente qualitativa, e ndo quantitativa, deixando a cargo do
legislador ordindrio a disciplina conceitual de cada instituto - a
da unido estavel encontra-se nos arts. 1.723 e 1.727 do
CC/2002. Nesse contexto, asseverou que 0 requisito da
exclusividade de relacionamento sélido é condi¢cdo de existéncia
juridica da unido estavel nos termos da parte final do § 1° do art.
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1.723 do mesmo cédigo. Consignou que o maior 6bice ao
reconhecimento desse instituto ndo é a existéncia de
matrimdnio, mas a concomitancia de outra relacéo afetiva fatica
duradoura (convivéncia de fato) - até porque, havendo
separacdo de fato, nem mesmo o0 casamento constituiria
impedimento a caracterizagdo da unido estavel -, dai a
inviabilidade de declarar o referido paralelismo. Precedentes
citados: REsp 789.293-RJ, DJ 20/3/2006, e REsp 1.157.273-RN,
DJe 7/6/2010. REsp 912.926-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o,
julgado em 22/2/2011.

Deste modo, o Estado patrio percebeu por bem dar fim no modelo
familiar patriarcal, com o objetivo de receber todas as adaptacfes familiares de
fato (CAMELO, 2016, s.p.). Requerendo assim que os cidadaos antes
marginalizados por ndo se adaptar aos modelos impostos, passassem a ser
titular de direitos e garantias, e protecdo de sua dignidade humana, a qual é
inerente a todo e qualquer pessoa. Desta feita, ndo lhes roubando o direito
essencial a felicidade e satisfagao afetiva (CAMELO, 2016, s.p.).

Por conseguinte, é sabido que o pluralismo familiar e as novas entidades
familiares, que vem se alargando no Brasil, em que, em sua esséncia, vem sendo
desenvolvidas pelo vinculo afetivo e pelo convivio que vem se procurando a
tutela juridica e a consideracao diante da severidade do ordenamento juridico
(SANTOS et al, 2016, s.p.). Logo, o pluralismo familiar esta intimamente ligado
a busca pela felicidade enquanto padrdes da nova familia (SANTOS et al, 2016,
s.p.).

Ademais, o sentimento de amor vem sendo a principal fonte de
concepcao para o aparecimento das familias contemporaneas, onde ndo importa
a base que esta foi edificada, incidindo assim a variacdo das experiéncias
familiares e a valorizacdo de todos os membros (SANTOS et al, 2016,
S.p.).Sabe-se que, por muitos anos admitiu-se um modelo familiar oriundo
somente pelo casamento e de unido estavel quando essa fosse transformada
em casamento, ou seja, um modelo totalmente patriarcal, porém tais alteracdes
de concepcdes de familia, vem crescendo e de forma rapida (SANTOS et al,
2016, s.p.).

Logo, é através do principio do pluralismo familiar que comecgou a se
admitir que as familias sejam aceitas de tal maneira, seja pelo casamento ou

unido estavel, ou a partir de outras entidades consideradas pelo Direito de
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Familia, acatando dessa forma o principio da dignidade humana, da liberdade
do poder familiar (SANTOS et al, 2016, s.p.).

Araujo (2012) elucida que, no que se refere as relacbes de afeto no
direito de familia o pluralismo familiar pode ser utilizado como um ponto
referencial, pois, a afetividade com o passar do tempo, ocasionou diversas
sequelas extraordinarias e solidas, por sua acentuada funcéao social, bem como
originando alteracbes intensas na maneira de refletir o padrdo da familia
brasileira (ARAUJO, 2012, p.182). Assim, explica Maria Berenice Dias:

A familia era vista pelo cdodigo civil de 1916 como aquela que
sera constituida através do casamento entre o homem e a
mulher, porém até mesmo dentro da legislacdo vem ocorrendo
mutac¢des no direito de familia, jA& na constituicdo de 1988 o
legislador vem em seu artigo 226, admitindo como familia aquela
construida por meio do matriménio, unido estavel, a familia
natural ou por adocao (DIAS, 2016, s.p.).

Assim, compreende-se que 0s novos arranjos familiares ao lado das
novas realidades a qual sdo sobrepostas em meio a sociedade, pode-se dizer
que, o principio da afetividade vem tendo enorme valor quando o contexto se
refere & concepcéo e reconhecimento das familias contemporaneas (ARAUJO,
2012, p.182). Todavia, compreende-se a esses o0 pluralismo familiar, pois tal
principio tem como aparéncia essencial o afeto, que esté ligado o direito a
felicidade (ARAUJO, 2012, p.182).

Além do mais, o sentimento de afeto ndo é exclusivamente um laco que
abrange os membros de uma familia, sdo necessarios muitos outros
complementos, porém este é a base para um seio familiar harménico e feliz
(DIAS, 2016, s.p.). No entanto, mesmo que a palavra afeto ndo esteja unida ao
texto constitucional, a constituicdo buscou trazer a ligagcéo do afeto no campo de
seu amparo legal (DIAS, 2016, s.p.).

E que o principio da busca pela felicidade tem sido usado para motivar
atuais determinacdes judiciais, haja vista que vem auferindo destaque desde a
Emenda Constitucional n°66/2010, por meio da qual eliminou o afastamento
judicial do ordenamento juridico patrio, onde demonstrou ser admissivel a
dissolugdo do matrimbnio exclusivamente por meio do divorcio, na
contemporaneidade (OLIVEIRA; RANGEL, 2017, s.p.). Portanto, apesar do
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conceito de felicidade ser explanado de forma distinta por diferentes pessoas, €
evidente que se trata de um objetivo, a ser adquirido em diversas ocasifes da
vida (OLIVEIRA; RANGEL, 2017, s.p.).

Portanto, diante dessas mudancas em toda estrutura familiar, & possivel
observar que o seio familiar se transformou (OLIVEIRA; RANGEL, 2017, s.p.).
Assim, tem-se a obrigacdo de abordar as familias de maneira pluralistica, ou
seja, deixando de lado a terminologia no singular, pois é impossivel que uma
Unica apreciacdo dé conta dessa complexidade (MUSITO, 2001apud DAI PRA,
2013, p. 07).Partindo, entdo, de formas e composi¢Oes familiares, que se
determinam pelas aparéncias relativas as regras impostas pela sociedade, ao
poder, aos limites e aos acordos de convivio, pode-se verificar a ampla
pluralidade dos nucleos familiares na contemporaneidade (OLIVEIRA; RANGEL,
2017, s.p.).

2.2 FAMILIA HOMOAFETIVA E O RECONHECIMENTO DE DIREITOS
ORIUNDOS DA CONDICAO SEXUAL

Primeiramente, € preciso explanar que, desde a avaliacdo da
terminologia da sexualidade e da sua importancia na ampliagdo plena, foi
possivel observar que mesmo de explicita foram demonstrados valores que cada
familia precisa seguir como seus membros (NOZEK, s.d., p.10). Ademais, a
sexualidade é basicamente tratada no ambiente privado, pelas relacdes
familiares, até porque, os valores que se cominam a sexualidade estéo ligados
também a frutos socioculturais (NOZEK, s.d., p.10).

A terminologia “homossexualidade’ teve sua origem na conexdo do
vocabulo grego “homo”, que possui como definicdo “idéntico” ou “igual”’, com o
termo latino “sexus”, que esta relacionado a “sexo”, e manifesta uma qualidade
vivente nos seres humanos, a qual é fascinacao fisica, espiritual ou sentimental
gue uma pessoa percebe por outra do mesmo sexo (LOIOLA FILHO; COSTA,
2015, s.p.).

A identidade de sexual de uma pessoa pode ser determinada como um
conjunto de qualidades sexuais que distinguem esta pessoa das demais e que

se propagam por meio da orientacdo sexual, emocdes ou costumes em relacéo
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ao Sexo, ou seja, € a maneira como a pessoa se compreende sexualmente e
vive (NOZEK, s.d., p.10). A palavra “homossexual” ainda € muito controversa
pela sociedade, e, nos dias atuais, como decorréncia, tem-se varias pessoas que
nao compreendem os termos apropriados para determinar a sexualidade de
alguma pessoa (LESTRANGE, 2017, s.p.).

Entretanto, salienta-se que a sexualidade se associa a propria classe
humana, por ser este um direito essencial que segue o ser humano desde o seu
nascimento, ja que procede de sua prépria classe (GIORGIS, 2002, p. 244). Uma
vez que, toda pessoa tem o direito de ter o respeito ao livre exercicio de sua
escolha a respeito de sua sexualidade. Ora, sem liberdade sexual, a pessoa nao
se realiza, tal como acontece quando lhe falta algum outro direito essencial
(GIORGIS, 2002, p. 244).

Desta forma, é preciso expor que, 0S preceitos constitucionais que
aplicam o direito a igualdade impedem discriminar o comportamento afetivo no
que diz respeito a condicdo sexual de cada pessoa (GIORGIS, 2002, p. 244).

Neste entendimento, Giorgis (2002) expds que:

A relagéo entre a protecéo da dignidade da pessoa humana e a
orientacdo homossexual é direta, pois 0 respeito aos tracos
constitutivos de cada um, sem depender da orientagdo sexual, &
previsto no artigo 1°, inciso 3°, da Constituicdo, e o Estado
Democrético de Direito promete aos individuos, muito mais que
a abstencao de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a
promocéo positiva de suas liberdades (GIORGIS, 2002, p. 244).

Sendo assim, é possivel expor que o simples fato de haver a rejeicéo da
existéncia de pessoas adotantes de unides homossexuais acaba afastando a
aplicac@o do principio exposto no art. 3°, incido IV, da Constituicdo Federal, o
qual deixar claro que é dever do Estado resguardar o bem de todos, sendo
proibido qualquer tipo de preconceito, ndo importando de que ordem ou de que
tipo seja (GIORGIS, 2002, p. 244).

Assim, a condicdo sexual adotada no campo da privacidade ndo aceita
excecOes, 0 que, de certa forma, caso aconteca configuraria uma afronta direta
a liberdade constitucional a que todo ser humano faz jus (DIAS, 2005, p.17). E
preciso ressaltar, ainda, que durante muitos anos a sociedade se posicionou

como uma defensora da igualdade da pessoa humana, porém, da mesma forma
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gue se posicionou como defensora, manteve a atitudes discriminatorias em
relacdo a questdes da homossexualidade (DIAS, 2005, p.17). No entanto, pode-
se observar a nitida rejeicdo social a patente orientacdo sexual (DIAS, 2005,
p.17).

Todavia, sabe-se que a homossexualidade existe e sempre existiu, no
entanto, é assinalada pelo estigma social, sendo renunciada a marginalidade por
se separar dos modelos de conduta convencional (DIAS, 2005, p.17). Dias

(2005), ainda, explana que:

O fato distinto dos estere6tipos, o que ndo se adapta nos
modelos, e com isso acaba sendo tido como imoral ou amoral,
sem procurar a identidade de suas origens orgéanicas, sociais ou
comportamentais (DIAS, 2005, p.17).

Neste contexto, € preciso ressaltar que o direito a liberdade de condicéo
sexual encontra-se protegido pelo principio da isonomia, cujo corolario é a
defesa de discriminacdes erradas e, além disso, se ampara sob o teto da
liberdade de expressdo. Vale lembrar que a garantia da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada de toda pessoa é o alicerce juridica para a edificacdo
do direito & opcéo sexual, sendo este visto como um direito personalissimo, o
qual é propriedade essencial e clara da pessoa humana (FACHIN, 1999, p.
95apud DIAS, 2005, p.10).

Assim sendo, qualquer tipo de preconceito que tenha como
embasamento a orientacdo sexual de alguma pessoa por si sé configura
desmoralizacdo a dignidade humana (FACHIN, 1999, p. 95apud DIAS, 2005,
p.10). Além do mais, injustos preconceitos nao podem regularizar excecdes de
direitos, o que acaba fortalecendo desonras sociais e sucessivamente vem
causando dores e sentimento de rejeicao e aflicbes (FACHIN, 1999, p. 95apud
DIAS, 2005, p.10).

As unifes de pessoas do mesmo sexo, mesmo que ainda néo previstas
de forma expressa, 0 texto constitucional e a legislagdo infraconstitucional,
trouxeram consigo esta protecdo legal de forma implicita (DIAS, 2005, p.15).
Logo, mesmo com a falta de regulamentacéo as unides homoafetivas sdo vistas
como entidades familiares resguardados pelo Direito das Familias. Assim, o

carater afetivo em nada se distingue das unibes heterossexuais e das unifes
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padronizadas, fazendo assim jus a ser tidas como unido estavel, como qualquer
outra (DIAS, 2005, p.15).

As unides homoafetivas sdo um fato que se atribui e ndo pode
ser recusada, podendo reclamar a tutela juridica, logo cabe ao
Judiciério liquidar os conflitos ocasionados. Inadmissivel que as
persuasdes individuais evitem seu enfrentamento e proibam a
imputacdo de efeitos, relegando a marginalidade verificadas
afinidades sociais, pois a mais desumana decorréncia do atuar
omissivo € a perpetragdo de injusticas (DIAS, 2005, p. 17).

No entanto, o préprio legislador constituinte reconheceu a familia
desenvolvida por qualquer um dos pais e seus descendentes sdo merecedoras
da protecdo do Estado (LOBO, 2002, p.100). Por conseguinte, ndo € possivel
ver como entidade familiar apenas a unido estavel entre pessoas de sexos
opostos, ou seja, homem e mulher. Diante disso, nem o casamento nem a
distincdo de sexos ou a aptiddo procriativa servem de meio de constituicdo
familiar, pois a muito tempo ndo se distingue a familia pelo acontecimento do
matrimoénio (LOBO, 2002, p.100).

Desta forma, ndo se pode falar em homossexualidade sem discorrer
sobre o afeto que € um dos principais sentimentos envolvido nesta opcéo sexual,
sendo assim, descabe confundir pontos juridicos com costumes morais e
religiosos (LOBO, 2002, p.100). Logo, € imprescindivel transformar valores, e
dar espacos para inovagdes, contornar principios, dogmas e crendices (LOBO,
2002, p.100). Neste mesmo posicionamento, questiona, ainda, Lobo (2002),
“enfim, que sociedade de fato interesseira ou civil € essa que se estabelece e se
sustenta por motivos de afetividade, sem veeméncia de lucro? (LOBO, 2002,
p.100).

Em relacdo a caracterizacdo da unido homoafetiva e sua evolucao no
ordenamento juridico brasileiro podem-se expor que essas unidées vém sendo
defendidas pelos principios constitucionais, auferindo assim uma maior
autoridade desde o momento em que o arcaico modelo patriarcal e hierarquizado
de familia renunciou lugar a um novo modelo constituido pelo afeto (ALESSI,
2011, s.p.). A propésito, essas unides de pessoas do mesmo sexo sao ajustadas
pelo amor, respeito e comunhao as quais completam os pré-requisitos previstos

na Constituicdo Federal de 1988, em relacdo ao prestigio destas novas
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entidades familiares, na medida em que dedicou a afetividade como importancia
no meio juridico (ALESSI, 2011, s.p.).

Desta forma, condizer, hoje, as unides homoafetivas dentro do Direito
das Familias € mais do que um assunto constitucional, pois, trata-se de uma

atitude ética (DIAS, 2016, s.p.). Dias, ainda, alerta que:

Ao contrario do que se raciocina, analisar uma relacdo afetiva de
duas pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar ndo
vai modificar a familia nem vai excitar a conduta homossexual.
T&o-somente induzird um maior numero de pessoas a sair da
ilegalidade e deixar de ser marginalizadas (DIAS, 2016, s.p.).

Perante a caréncia de uma clausula especial reguladora, destaca-se a
corrente doutrinaria que protege a insercao das unides homoafetivas dentro da
apreciacdo de entidade familiar através da analogia a entidade das unides
estaveis, prevista no art. 226, §3°, da Constituicdo Federal (ALESSI, 2011, s.p.).
Seguindo este pensamento o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi uns
dos primeiros a admitir o reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas
(ALESSI, 2011, s.p.).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, reconheceu a
probabilidade de se ampliar sem distincdo, independentemente de sua
orientacdo sexual, o direito de estabelecer uma familia, buscando nas relacdes
entre pessoas do mesmo sexo os efeitos dos direitos a igualdade e a liberdade,
a partir da conexédo dos julgadores a esses direitos na explicacdo e atencao do
direito privado.

Pereira expde sua opinido a respeito do posicionamento do Tribunal,

explanando que:

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
trilhou por passagem ldgica, reconhecendo a aptidao das varas
de familia para avaliar questdes referentes a unides de pessoas
do mesmo sexo, 0 que ja implicava o prestigio da natureza
familiar dessas unibes, e também conferiu as unides
homossexuais os mesmos resultados patrimoniais essenciais as
demais relacdes familiares de modo geral (PEREIRA, 2007,
p.165).

E mais, o Supremo Tribunal Federal, através do posicionamento do

Ministro Marco Aurélio explicou ter igual entendimento, vejamos: “compde
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objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil requerer o bem de todos,
sem discriminacao de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer outra forma de
discriminacao, conforme disposto no artigo 3°, inciso IV da Constituicao Federal”
(PEREIRA, 2007, p.165 apud ALESSI, 2011, s.p.).

Em consequéncia da decisdo do STF, pode-se dizer que é aceitavel a
conversdo da unido estavel em matriménio, advertidos as condi¢Ges legais,
conforme dispde o artigo 1726, veja-se: “A unido estavel podera converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil” (SILVA, 2021, s.p.). Sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira e Maria

Berenice Dias dao o posicionamento:

As mudancas da sociedade estdo conexas a uma nova prelecéo
sobre a sexualidade, cujo alicerce foi determinado pela
Psicanalise, tentando constar que a sexualidade se implanta
antes na autorizacdo do desejo, que na genitalidade, como
ininterruptamente fora tratada pelo Direito. Ante essa
transformacdo, o pensamento atual expandiu seu horizonte
sobre as diferentes formas de revelacdo da afetividade,
abrangendo as vérias possibilidades de formar uma familia.
Principia, ai, a liberdade de afeto. Ou seja, a possibilidade de
nao se sujeitar aos modelos herdados e ainda postos como lei.
Ganho curso histérico a libertacéo dos sujeitos.(...) A legislacéo
vigente acondiciona a familia do inicio do século passado,
formada unicamente pelo casamento, verdadeira instituicdo,
matrimonializada, patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e
heterossexual, ao passo que o atual aspecto dado a familia se
volta muito mais a assimilacdo dos vinculos afetivos, que
capturando 0s que a associam concretizam a sua concepcao
(Direito de Familia e o Novo Cdadigo Civil - Ed. Del Rey: 2002 -
p. VIl apud ARPEN.SP, 2017).

Enfim, o esboco da familia atualizada apresenta o afeto como sua fonte
impulsionadora, logo, o afeto é um elemento primordial nas relacdes
interpessoais e nas unides homoafetivas, como nas entidades familiares, sendo
assim uma realidade social. Porém, nos relacionamentos homossexuais, 0 amor,
o afeto, estdo tdo intimamente atuais que atravessam o0s obstaculos do meio
social (SILVA, 2021, s.p.). Desse modo, ha que se dizer que, esse complexo de
fatores, nado-racional e até do desejo de se manifestar independente da
orientacdo sexual e configura uma das melhores formas de se atingir como ser
humano (SILVA, 2021, s.p.).
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Assim, a seguranc¢a do casamento homoafetivo no Brasil pela lei sem o
amparo de um projeto de lei acaba dando uma brecha para impedimentos e leis
gue possam ser realizadas pelo Presidente da Republica e podem acrescentar
as decisbes do STF, por isso a gravidade da admissdo de projeto de lei que
resguardaré os casais homoafetivos, sendo assim esta uma pauta formidavel a
comunidade LGBTQIA+! (SILVA, 2021, s.p.).

2.3 ADOCAO HOMOAFETIVA ENQUANTO DESDOBRAMENTO DA
PLURALIDADE FAMILIAR

A Familia como forma de desenvolvimento humano, é analisada como a
primeira instituicdo social que, em conjunto com outras, procura garantir a
assiduidade e o bem-estar de seus membros e da sociedade, compreendendo o
amparo e o bem-estar da crianca. Ademais, a familia sempre foi vista como um
preceito social responsavel pela transferéncia de estimas, crencas, ideias e
acepcoes que se encontram presentes no meio social (KREPPNER, 2000, s.p.
apud DESSEN; POLIA, 2007, s.p.).

Logo, as entidades familiares tém, um grande impacto e uma vasta
influéncia na conduta das pessoas, principalmente das criangas, que estudam
as diversas formas de viver, de ver o mundo e edificar as suas relagdes sociais
(DESSEN; POLIA, 2007, s.p.). Outrossim, salienta-se que ela € o alicerce da
aprendizagem sentimental, com significacdes e técnicas culturais convenientes
que provocam padrdes de inclusdo interpessoal e de constituicdo particular e
coletiva (DESSEN; POLIA, 2007, s.p.).

E importante esclarecer que a familia deteve um grande papel em meio
a sociedade, qual seja de primeira intermediaria em meio ao homem e a cultura,
e que vem desde entdo constituindo integracdes diligentes das relacbes de
cunho afetuoso, igualitario e cognitivo que estdo submersas nas condicdes
materiais, historicas e culturais de determinados grupos sociais (DESSEN;
POLIA, 2007, s.p.).

ILGBTQIA+ é o movimento politico e social que resguarda a diversidade e busca de direitos para
essa populacéo, ou seja, por mais igualdade e respeito.
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Assim sendo, as mutac¢des tecnoldgicas, igualitarias e econbmicas
beneficiam as alteracfes na composicao, preparo e modelos familiares e, ainda,
nas perspectivas e papéis de seus componentes. Contudo, a construcdo da
estrutura familiar, por sua vez, afeta inteiramente a preparagéao da informacéo e
os formatos de influéncia mutua no dia-a-dia destas familias (SILVA et al, 2011,
p.05).

Apesar do conceito de desenvolvimento permaneca ligado a
transformacado, “nem toda transformacdo € analisada como desenvolvimento,
assim, persistem em dizer que os métodos de mutacdes, para serem vistos como
desenvolvimento, é preciso que se tenha um ponto de vista cientifico, ou seja,
solicitam uma assimilacdo de uma administracdo a ser adotada ao longo do
tempo (SILVA et al, 2011, p.05). Entretanto, € sabido que, no decorrer da
ampliacdo humana, ao alcance que as transformagdes foram acontecendo e,
com elas as descontinuidades, fez-se indispensavel a compreensdo destas
opinides (SILVA et al, 2011, p.05).

No tocante ao papel do Supremo Tribunal Federal em relacdo a
promocao do direito das minorias e inclusdo dos grupos excluidos, pode-se dizer
qgue, nos ultimos anos, o Poder Judiciario vem sendo cada vez mais solicitado a
resolver temas muito acentuados para a sociedade, temas esses conexos com
o reconhecimento e a solidificacao dos direitos constitucionais inerentes a todas
as pessoas (NOBREGA; CESAR, s.d., p.02). Entretanto, em relacdo ao processo
de constituicdo de direitos concernentes as minorias enovela-se em
ponderacdes distintas, as quais explanam o problema de se p6r um acordo
acerca de uma acepcao vastamente aceita de minorias (NOBREGA; CESAR,
s.d., p.02).

Com base no texto legal do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, em seu art. 27, pode-se expor que, a subcomissdo para a prevencao
da discriminacdo e protecao das minorias, em um valor explorador na acepcao
de minorias (NOBREGA; CESAR, s.d., p.02). Assim, aconselhou que o termo
expressasse, dentro de um contiguo populacional, tho-somente para 0S grupos
nao predominantes que houvesse e almejassem conservar memorias ou
atributos étnicos, religiosos ou redagdo constantes, marcados de maneira
diferente do resto da coletividade, devendo ser fieis ao Estado do qual sejam
nacionais (NOBREGA; CESAR, s.d., p.02).
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Em relacdo ao julgamento das unibes homoafetivas ante ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi algo que gerou grande
repercussao no meio juridico (CHAVES, 2012, s.p.). Assim, com o julgamento
da ADPF n° 132 e da ADI n° 4.277, as quais se fizeram valer os principios
fundamentais da igualdade e liberdade, o qual representou um simples
rompimento de padrdes e um progresso para o Direito das Familias (CHAVES,
2012, s.p.).

O julgamento da ADPF n° 132 e da ADI n° 4277, foi tida como uma
apreciacdo publica em um meio privado da pessoa humana, que é a que se
enquadra com a sua familiaridade e de seus relacionamentos afetivo-sexuais
(CHAVES, 2012, s.p.). Assim, o Supremo Tribunal Federal percebeu que a unido
homoafetiva é tida como uma entidade familiar, e que dela procedem todos os
direitos e deveres que provém da unido estavel entre homem e mulher. Deste
modo, as uniées homoafetivas foram igualadas as unifes estaveis (CHAVES,
2012, s.p.).

Assim sendo, o principio pela busca da felicidade, ainda que seja um
principio de carater relativamente atual na jurisprudéncia brasileira, foi
empregado como base no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132, do julgado referente a unido homoafetiva
(MONTEIRO, 2014, s.p. apud GUEDES, 2014, p.05).

Barroso (2014) assevera que o Supremo Tribunal Federal pode e deve
fazé-lo para proteger os preceitos do jogo democratico e os direitos
constitucionais. Em relacdo a funcéo representativa, disse que foi com essa
pertinéncia que a Corte determinou casos como o0 de unides homoafetiva,
suspensao da gestacdo de fetos anencefalicos e ainda na interdicdo do
nepotismo (BARROSO, 2014, s.p.). Assegurando ainda que, a auséncia de acao
legislativa para acolher essas questdes a sociedade, incumbiu ao STF,
explicando os principios constitucionais, estabelecendo respostas
constitucionalmente apropriadas (BARROSO, 2014, s.p.).

De tal modo, para explicar a disposicdo que garantiu a obrigatoriedade
da importancia destas entidades familiares aos casais homoafetivos através da
unido estavel, bem como direitos e deveres destas pessoas em contrair uniao
estavel heteroafetivos, desde que preenchidos todos os pressupostos de
reconhecimento desta ultima modalidade de unido estavel (COSTA, s.d., p.3).
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Neste sentido, observa-se:

Ementa: 1. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). Perda parcial de objeto. Recebimento, na
parte remanescente, como acao direta de inconstitucionalidade.
Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico.
Convergéncia de objetos entre acdes de natureza abstrata.
Julgamento conjunto. Encampacgéo dos fundamentos da ADPF
n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretagao conforme a Constituicao” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil. Atendimento das condi¢cdes da acdo. 2. Proibicdo de
discriminacdo das pessoas em razdo do sexo seja no plano da
dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientagéo
sexual de cada qual deles. A proibicdo do preconceito como
capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao
pluralismo como valor sécio-politico-cultural. Liberdade para
dispor da prépria sexualidade, inserida na categoria dos direitos
fundamentais do individuo, expressao que é da autonomia de
vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula pétrea
Supremo Tribunal Federal. Acérddo proferido em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132. Relator:
Ministro Ayres Britto. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgado
em 5 mai. 2011).

Destarte, com embasamento nas exposi¢cdes expostas, € possivel
averiguar que a busca da felicidade tem um papel decisivo no método de
declaracéo, fruicdo e dilatacdo dos direitos essenciais. Para tanto, classifica-se
como fator de neutralizacdo de métodos ou de falhas prejudiciais cujo fato
pudessem afetar ou, até mesmo, erradicar direitos e franquias pessoais
(ORTEGA, 2016, s.p.). Entretanto, essa visdo sofreu muitas transformagdes
valorativas perante a dinamica das novas relagdes sociais e dos clamores das
relacdes interpessoais, especialmente de cunho familiares (ORTEGA, 2016,
s.p.).

Assim, € possivel asseverar que o direito pela busca pela felicidade foi
assegurado, pela Declaragdo do Bom Povo da Virginia e na Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, estando as duas sob autoridade
do iluminismo (ORTEGA, 2016, s.p.). Desta forma, pode-se compreender que o
principio da felicidade é visto sob diferentes formas. Logo, é possivel se ter uma
definicdo a exemplo, de um estado em que o individuo se sente alegre, realizado,
sem nenhum tipo de sofrimento (GUEDES, 2014, p.05). Contudo, ao sair da

esfera individual e avaliar a felicidade, seria uma questao transcendente pratica,
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em que se leva em conta, de modo geral, o dia-a-dia e a crise encarada
(GUEDES, 2014, p.05).

Destarte, salientar que o direito a busca pela felicidade € aplicado pelo
Supremo Tribunal Federal em reiteradas decisbes, atualmente tratando-se da
dignidade da pessoa humana (GUEDES, 2014, p.04). Em apéndice, a Proposta
de Emenda Constitucional 19/10, almejava compreender o direito a felicidade no
rol dos direitos sociais do art. 6° da Constituicdo Federal. Neste sentido, ha que
se distinguir que se trata de um julgamento juridico indefinido, sendo que é
preciso colocar limites para o aplicador do direito (GUEDES, 2014, p.04).

Assim sendo, esta proposta de Emenda a Constituicdo n° 19, de 2010,
almejava esforcar o comprometimento do Estado em prover meios para a
concretizacdo da busca da felicidade pelas pessoas (RUBIN, 2010, p.01). Para
tanto, agenciaria a alteracao da escrita do artigo 6° da Constituicdo Federal para
conter o direito a busca da felicidade por cada pessoa e pela sociedade, através
da verba pelo Estado e pela propria sociedade nas apropriadas qualidades de
exercicio de sobredito direito (RUBIN, 2010, p.01).

Diante desta proposta, o dispositivo de lei 6° da Constituicdo Federal,

sobreviria a avigorar com o0 seguinte texto:

Art. 6° Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo (BRASIL, 2010 apud FRANCO FILHO,
2010, s.p.).

Mesmo que a busca da felicidade ndo se encontre exposta de forma
clara na Constituicdo Federal de 1988, o possivel cognitivo de determinados
entendimentos do Supremo a conectou como adjacéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana (ORTEGA, 2016, s.p.). Logo, é possivel a analise
da felicidade por dois objetos, quais sejam, subjetivo e objetivo (ORTEGA, 2016,

S.p.).
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3 O DIREITO A CONSTITUIR FAMILIA: PENSAR O UTERO EM
SUBSTITUICAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO

Sabe-se que, os direitos sexuais e reprodutivos sédo direitos que se
incluem na formacé&o e a pratica de politicas em relagcéo a idealizacéo familiar e
a toda e qualquer assunto alusivo a populacdo e ao desenvolvimento desta.
(BRASIL, 2005, p.05). Ademais, a Carta Magna em seu art. 226, 8 7°, Capitulo
VII, incluiu com sendo responsabilidade do Estado tudo o que se refere ao
planejamento familiar: (BRASIL, 2005, p.05).

Art. 226. [...].

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).

Salienta-se ainda que, ndo s6 a Constituicdo Federal buscou o amparo
para que as familias tivessem um planejamento familiar eficaz, pois, em 12 de
janeiro de 1996, foi aprovada a lei n°® 9.263, que traz eficacia legislativa o
planejamento familiar no Brasil, e mais em seu art. 2° estabelece que (BRASIL,
2005, p.05):

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar
como o conjunto de acbes de regulacdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal (BRASIL, 1996).

Destarte, os direitos reprodutivos compreendem apropriados direitos
humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em dados internacionais acerca dos
direitos humanos, em outros apontamentos consensuais (BRASIL, 2005, p.05).
Uma vez que, esses direitos se fundeiam na importancia de se ter o direito basico
de todo individuo que decidi de maneira livre e responsavel sobre a quantidade
e a chance de ter filhos, logo € um direito de ter a informacéo e os elementos
necessarios de assim o fazer (BRASIL, 2005, p.05).

O desenvolvimento da assisténcia da dignidade da pessoa humana a

todos os seres humanos somente veio apos a Declaracao Universal dos Direitos
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Humanos em 1948, a qual permitiu que diferentes campos de vital acuidade para
0 respeito desse principio fossem ajuntados aos Direitos Humanos. Contudo,
durante este processo, as especificidades dos individuos e de seus grupos foram
ficando impelidas, como no caso dos direitos das mulheres. A exemplo, pode-se
citar o IV Encontro Internacional de Saude da Mulher, realizado na Holanda, em
1984 (CARRARA, 2010, p.147).

Contudo, foi somente depois que o marco dos direitos sexuais foi
empregue em um documento internacional pela primeira vez, ou seja, foi através
da Declaracdo de Beijing, ap0s a realizacéo da IV Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, em 1995, que se teve uma maior atencéo sobre os direitos sexuais, e
desde entdo a busca ndo mais parou (CARRARA, 2010, p.147). Assim, 0s
direitos sexuais e reprodutivos tém sido por muitos anos visto como uma
primazia do governo em que este vem apresentando diretrizes afim de
resguardar os direitos de homens e mulheres, adultos e adolescentes, em
decorréncia de sua saude sexual e reprodutiva, focalizando, especialmente, no
planejamento familiar (RANGEL; RIDOLPHI, 2017, s.p.).

Conforme pesquisa realizada pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), hoje em dia, ha mais de 200 milh6es de mulheres e criangas vivas que
passaram por mutilacdo genital feminina em todo o mundo (TAVASSI, 2021,
s.p.). Isto é, que tiveram a amputacao total ou parcial de suas partes intimas
femininas ou que suportaram alguma lesdo em seus érgaos reprodutivos por
ensejos ndo médicos (TAVASSI, 2021, s.p.). Contudo, ndo existe tratado ou
convencao internacional exclusiva para tratar sobre os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, no ambito a Organizag&o das Nagdes Unidas (ONU)
(CARRARA, 2010, p.147).

Todavia, pode-se dizer que este fato esta inteiramente ligado aos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, vez que vem sofrendo abusos de
decorréncia sexual (TAVASSI, 2021, s.p.). De acordo com a histéria, como ja
observamos nos textos anteriores, a luta enfrentada pelas mulheres por
igualdade derivou no reconhecimento da sua discriminagcdo sistematica e
aquisicdo de direitos politicos e civis essenciais (TAVASSI, 2021, s.p.).Diante
dos problemas enfrentados pela busca de reconhecimento sexual, o Instituto
Mattos Filho e a Civicus, com o objetivo de expor, de maneira simples e didatica,

sobre os Direitos Humanos, desde o0s seus basicos embasamentos e
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consideracdes aos seus conflitos em suas vidas criou juntamente com o Politize
0 projeto equidade que teve como objetivo ajudar aqueles que ndo possuem
conhecimento sobre tal assunto, qual seja: “direitos sexuais e reprodutivos”
(TAVASSI, 2021, s.p.).

Assim, antes de adentrar ao tema em sintese, qual seja a “barriga de
aluguel”’, é preciso compreender o real significado de reprodugdo humana
assistida, esta € vista como um conjunto de procedimentos, sendo esses, a
relagdo planejada, inseminacao artificial e fertilizagdo in vitro e in vitro através de
injecdo intracitoplasmética de espermatozoide (RAHAL, 2016, s.p.).

No entanto, ao se pensar no Utero em substituicdo, é possivel ligar o
direito a bioética, pois este assunto esta ligado a area da saude também,
ademais, essa questdo no Brasil, ainda € muito escassa por ndo ter uma
legislacdo especifica que regulamente tal atitude, ainda mais sobre o
procedimento de reprodugdo assessorada reconhecido como “utero em
substituicdo” (RAHAL, 2016, s.p.). Contudo, ha projetos de lei em curso na
Céamara dos Deputados e no Senado Federal que buscam ajustar as técnicas da
Reproducdo Humana Assistida, contudo ainda encontrar-se em processo de
voto. Assim, no Brasil, o pensamento de se pagar pelo ato € vedado pela
Constituicdo (RAHAL, 2016, s.p.).

N&o obstante o grande progresso cientifico e da acessibilidade aos
métodos de reproducdo assistida, o Utero em substituicdo vem ficando ao declive
da lei, onde este somente esta regulado pelas resolu¢des do Conselho Federal
de Medicina (RANGEL; RIDOLPHI, 2017, s.p.). Outrossim, pode-se mencionar
a Lei n°® 11.105/2005, que é manifesta como a Lei de Biosseguranca, apesar de
vastamente debatida quando se fala em uso genético e moral cientifica, aborda
de modo geral qualguer exercicio de uso genética (RANGEL; RIDOLPHI, 2017,
s.p.).

Rahal (2016) explana que, acerca da popular “barriga de aluguel’, é
possivel expor que esta conduta hada mais € que um método cientifico que tem
como objetivo intervir no método natural de reproducéo por meio da coleta de
géneses masculinos e femininos da pessoa que se coloca como doadora, para
futura fecundacdo assessorada em uma clinica médica e com toda seguranca
(RAHAL, 2016, s.p. apud RANGEL; RIDOLPHI, 2017, s.p.). Assim, depois da

fecundacéo sao escolhidos os embrides analisados como mais fortes para que
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somente assim sejam inseridos no utero da mulher que sera a “barriga de
aluguel” (RAHAL, 2016, s.p. apud RANGEL; RIDOLPHI, 2017, s.p.).

Na acepcédo de Maria Helena Diniz, em se tratando de fecundacédo
homdéloga, a aceitagdo do cbnjuge necessita ser concretizada em um documento
publico ou assistido, e em se abordando a fecundacdo artificial heteréloga, esta
precisara ser feita por escrito, vez que € um ato irrevogavel (DINIZ, 2006,
s.p.).Isto é, existe a obrigacéo de haver a assinatura de um pré-contrato, “Termo
de Consentimento Informado”, documento este que ira fazer parte da pretensao
de todos os envolvidos no processo de RHA (DINIZ, 2006, s.p.).

No entanto, em relacdo aos casais homoafetivos, depois do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, através da ADI 4.277 E ADPF
132, foi reconhecida a unido homossexual afetiva como uma unido estavel
(RAHAL, 2016, s.p. apud RANGEL; RIDOLPHI, 2017, s.p.). Contudo, a
Resolucado n° 2.013/13 do Conselho Federal de Medicina revogou a anterior, n°
1.957/10, por esta ndo abordarem seu texto a possibilidade de reproducao
assistida para casais homossexuais (RAHAL, 2016, s.p. apud RANGEL;
RIDOLPHI, 2017, s.p.).

3.1 O PLANEJAMENTO FAMILIAR ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal em seu art. 226, § 7°, deixou exposto que o
planejamento familiar, € constituido pelos principios da dignidade da pessoa
humana e da parentalidade responsavel, bem como pelo uso de meios
educativos e cientificos, para sua concretizagao (VIEIRA; CARDIN, 2009, p. 5).
Sabe-se que, o planejamento familiar é de origem governamental sendo este
dotado de carater promocional, ndo coercitivo, guiado por atos preventivos e
educativos, e de acesso social a informagdes e procedimentos disponiveis para
a regulamentacao da fertilidade (VIEIRA, CARDIN, 2009, p. 5).

Na atualidade, o planejamento familiar pode ser deliberado como um
direito particular e constitucional, onde as pessoas possuem a autonomia de
terem seus filhos independentemente de sua orientagéo sexual, estado civil e do
meio familiar em que se encontram inseridas, desde que desempenhem a

parentalidade responséavel antevista na Constituicdo Federal (VIEIRA, CARDIN,
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2009, p. 6). No entanto, pode ainda valer-se da reproducéo natural, artificial ou
através da adocéo, que incide em uma familia socioafetiva, instituindo o nimero
de filhos e o periodo de té-los (VIEIRA, CARDIN, 2009, p. 6). Neste sentido,

ainda, Lisboa assegura que:

[...] o planejamento familiar é a opcao de escolha de um casal a
respeito da constituicdo de sua familia em relacéo aos filhos e
ainda respeito da "restricao e avan¢o da familia", principalmente,
"a adocdo através de meios licitos indispensaveis para o
desenvolvimento fisico, psiquico e cerebral dos membros da sua
familia (LISBOA, 2013, p.5)

E imprescindivel expor que, além da regulamentacdo explicita pelo texto
constitucional o instituto do planejamento familiar ainda possui regulamentacao
prépria. O planejamento familiar esta expressamente regulamentado pela Lei n®
9.263/1996, quando traz, em seu texto, a garantia ao planejamento familiar
monoparental disposto em seu art. 3° (CARDIN, 2009, p. 6).

Essa legislagdo ainda aprovou, em seu art. 9° a realizagdo de
procedimentos de reproducdo humana assistida. Salienta-se, que o0
planejamento familiar além disso foi acertado pelo art. 1.565, § 2°, do Cdédigo

Civil, no entanto de maneira superficial (CARDIN, 2009, p. 6).

Art. 9°. Para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcgao e
contracepcao cientificamente aceitos e que ndo coloquem em
risco a vida e a salde das pessoas, garantida a liberdade de
opcao (BRASIL, 1996).

Ademais, em dominio internacional, o Brasil ainda teve participacdo no
Programa de Acédo do Cairo que ocorreu em 1994, o qual teve como objetivo
tratar acerca dos direitos reprodutivos (MOREIRA, 2004, s.p.). Entretanto, o
planejamento familiar esta ligado a parentalidade, que tem a finalidade de
favorecer as criancas no alcance em que 0S pais necessitam ajustar a
assisténcia moral, carinhosa, intelectual, bem como respeitar a orientagédo sexual
destes (MOREIRA, 2004, s.p.). Atualmente, ha inUmeras entidades familiares
que evadem do padrdo tradicional de familia patriarcal, monogamica e
cisgénero. Assim, nasceram novos formatos de parentalidade, que precisam ser

resguardados pela legislacdo (MOREIRA, 2004, s.p.).
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Ademais, os direitos reprodutivos ndo ficaram sendo os Unicos direitos
reivindicados pelos abalos feministas, mas, ainda, a igualdade na direcdo da
sociedade conjugal, através da luta pela descriminalizac&o do aborto e o direito
a ascensao ao contraceptivo (ALMEIDA, 2018). Contudo, durante muitos anos,
o planejamento familiar e o dominio sobre a natalidade ficou sendo refletidos
como um litigio coletivo e macrossocial ligado a demografia e ao
desenvolvimento econdmico, enquanto hoje em dia encontram-se
compreendidos em meio a cidadania (ALMEIDA, 2018).

Assim sendo, o direito ao planejamento familiar no Brasil ndo é absoluto,
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 expbds que ainda necessita
permanecer correspondente ao exercicio da parentalidade responsavel, o que
representa o mais perfeito interesse da futura criangca (SANCHES, 2012, p. 95).
Isto é, as familias transafetivas serdo vistas como familias tradicionais, onde ha
uma comunh&o de vida, podendo existir ou ndo o anseio de gerar (SANCHES,
2012, p. 95).

Além do mais, a felicidade é o resultado da consideracdo e do amor e,
conforme a teoria de Hegel, € o combustivel que excita a pessoa a habituar-se
em familia e a viver em sociedade (CARDIN; GOMES, 2015 apud HONNETH,
2003).Venosa (2003)compreende que precisa ser confirmada a obrigacao,
ensejo e conveniéncia dos métodos de reproducdo medicamente assessorada,
devendo assim ser empregados esta atitude como ultima saida na procura pela
fertilidade, ap6s a constatacéo de que outros tratamentos tenham sido frustrados
(BRASIL, 2015 apud AMORIM; AYLON, 2018, p.06). Ainda assim, é preciso levar
em conta a ampla seriedade que é a reproducdo humana assistida na vida das
pessoas, isto é, deve ser garantindo-lhes a livre escolha e o dominio na
constituicdo de familias (BRASIL, 2015 apud AMORIM; AYLON, 2018, p.06).

Nesse sentido, ja é possivel se ter uma disposicdo jurisprudencial a
respeito do amparo do planejamento familiar como um direito essencial, de modo
gue tem comeco a tutela da saude pro criativa como a mais eficaz (BRASIL, 2015
apud AMORIM; AYLON, 2018, p.06). Segundo explana a determinacdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, responséavel por condenar o Estado e
0 municipio de Porto Alegre a bancar o tratamento de reproducéo assistida a
uma mulher que sofria abortos habituais (BRASIL, 2015 apud AMORIM; AYLON,
2018, p.06).
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Ademais, ndo se pode assegurar que as novidades no campo da
reproducdo assistida estiveram escoltadas pela legislacdo brasileira, uma vez
gue o assunto ndo se encontra integralmente amparado no Brasil. Além do mais,
mesmo com 0 posicionamento constitucional e civilista, estes vem deixando a
desejar, em matéria de regulamentacdo, do tratamento oferecido ao tema
(AMORIM; AYLON, 2018, p.08).

N&o obstante, em relacdo ao posicionamento do Cadigo Civil de 2002,
necessita-se compreender que a circunstancia é mais complicada, uma vez que
o legislador comprovou o anseio em dar inicio a adequagdo no ordenamento
juridico frente as inovacg0des cientificas da época de sua publicacéo, estimulando
debates a respeito da matéria que ainda nao tinha sido tratada com maxima
atencao no Direito brasileiro (AMORIM; AYLON, 2018, p.08). Venosa (2003)

acrescenta:

O Caodigo de 2002 ndo aprova nem regulamenta a reproducao
assistida, mas tdo-somente averigua a existéncia da
problematica e busca dar recurso ao aspecto da paternidade.
Todavia essa matéria, que é cada vez mais extensa e
complicada, devendo assim ser regulada por lei especifica, por
um estatuto ou microssistema (VENOSA, 2003, p.256 apud
AMORIM; AYLON, 2018, p.08).

Por conseguinte, no momento atualizado, a Resolug&o n°® 2.121, de 2015,
do Conselho Federal de Medicina € a legislacdo mais apropriada e especifica
gue encontramos no presente momento acerca da procriacao assistida, visto que
a norma versa sobre aspectos técnicos a serem adotados pelos profissionais da
salude e laboratérios de fertilizacdo que almejem proporcionar estes servicos
(AMORIM; AYLON, 2018, p.08).

No entanto, ndo se pode analisar que o Conselho Federal de Medicina
seja apropriado de determinar sobre os efeitos juridicos acrescidos das relagfes
criadas pela procriagdo assistida, confirmando que ainda ha a obrigagédo de uma
regulamentacgéo exclusiva (DANTAS, 2012, p.229).
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3.2 O UTERO EM SUBSTITUICAO EM ANALISE

Acerca da concepcao do Utero em substituicdo pode-se afirmar que esta
terminologia esté ligada a chamada de doacao transitéria do Utero, ou seja, onde
a gravidez ocorre através do Utero de substituicdo, onde havera a gestacao de
um bebé por uma barriga solidaria (UENO, 2021, s.p.). Isto €, o bebé concebido
terd a carga genética dos pais, e ficard sob seu cargo depois do nascimento
(UENO, 2021, s.p.).

Afinal, o que seria entdo a gestacdo por Utero em substituicio? E uma
técnica é indicada para aquelas mulheres que anseiam ter filhos, mas ndo tém
Utero. Isso pode ocorrer em razdo de um defeito congénito, ou entdo pela
remocdo cirdirgica do o6rgdo por diferentes causas (UENO, 2021, s.p.). O
procedimento a ser realizado é através da fertilizacdo in vitro, de modo que o

embrido seja transferido para a doadora provisoria do utero (UENO, 2021, s.p.).

Figura 01. Processo de fertilizag&o in vitro

Fertilizagao in Vitro ICSI

Fonte: Gera — Restauracgdo da Fertilidade (UENO, 2021).

A fertilizac&o in vitro € um dos métodos mais comuns de reproducdo
assistida, sendo utilizadas por pessoas que se deparam com problemas em
gerar um bebé de forma natural. Esses problemas podem ser causados por uma
fileira de dificuldades, tanto masculinos, como femininos (UENO, 2021, s.p.).

Ademais, como mencionado anteriormente, no Brasil a concessao
transitoria do Gtero ndo pode ter carater comercial. Isso €, ndo pode ser admitido

pagar a uma mulher para que ela conceba o bebé em seu ventre como forma de
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angariar lucro (UENO, 2021, s.p.). Diante disso, tendendo garantir que essa
norma seja desempenhada, o Conselho Federal de Medicina determinou um
publico bem limitado para poder agir como barriga de aluguel (UENO, 2021, s.p.).

Entretanto, € preciso esclarecer que, 0s riscos adjuntos a gravidez com
Utero de substituicdo sdo os mesmos de uma gravidez normal. Por isso, a
gestante necessita fazer o pré-natal de modo atencioso, bem como fazer uso de
todos os medicamentos e vitaminas, seguir as indicacbes de alimentacéao,
exercicios fisicos, repouso, prescritos pelo médico (UENO, 2021, s.p.).

Os debates atinentes ao tema “utero em substituicdo” sdo bem
complexos, pois abrangem diferentes aspectos da vida em sociedade, como
crencga, direito, filosofias, amor, parentesco, entre outras (RANGEL; ZANARDI,
2019, p.65). Pois, trata-se de uma maneira de inseminagdo artificial da
percepcdo humana, despedacando padrdes tradicionais e implantando
novidades préticas, biomédicas e morais no lugar de reproducdo humana
(RANGEL; ZANARDI, 2019, p.65).

Conforme Freire Junior e Batista (2017), a legislagcéo brasileira € inerte
em relacdo a normatizacao do método, porém o texto Constitucional demonstrou
em seu artigo 199, 84°, a permissdo de uma interpretacao jurista a respeito da
vedacdo ou ndo do procedimento em tese. O entendimento se dara por
observancia de uma brecha na Lei (FREIRE JUNIOR; BATISTA, 2017, p. 8 apud
RANGEL; ZANARDI, 2019, p.65).

Conveniente advertir que, a despeito da omissao legislativa acerca do
tema, a Resolucao do Conselho Federal de Medicina buscou inovar conforme ja
exposto, esta buscou incluir nas ocorréncias apontadas para o método de Gtero
em substituicho a concepcao de filhos por casais homossexuais, segundo
apontado no item VII desta (RANGEL; ZANARDI, 2019, p.65). Além da gestacédo
em substituicdo, outros métodos de reproducdo assistida ainda podem ser
direcionados aos relacionamentos homoafetivos, segundo dispde o item Il, da
mencionada resolugédo (RANGEL; ZANARDI, 2019, p.65).

| — PACIENTES DAS TECNICAS DE RA [...] -E permitido o uso
das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de consciéncia
por parte do médico [..] VIl -SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As
clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem
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usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como
gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema
médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética ou em caso de unidao homoafetiva (BRASIL, 2015, s.p.)

De acordo com a Resolucdo n°® 2.294/2021 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), para que haja a realizacdo deste método para casais
homoafetivos, o Utero emprestado tem que ser de uma parente com linhagem
até 4° grau de um do casal (BRASIL, 2015, s.p.). Desde que néo exista
contraprestacdo pecuniaria, pois esta atitude tem que ocorrer de maneira
solidaria, ainda mais que a doadora ndo pode auferir qualquer tipo de lucro por
este ato (BRASIL, 2015, s.p.).

O utero em substituicdo é uma técnica alternativa de reproducéo
assistida e esta relacionada a uma condicdo de concessdo do Utero de uma
pessoa para outra (BRASIL, 2015, s.p.). Embora a regulamentacao desenvolvida
pelos pelo Conselho Federal de Medicina seja técnica, ética e profissional,
existem ainda questionamentos, a respeito dos métodos nao regulamentados,
como é o caso da celebracdo do acordo de gestacdo uterina (RANGEL;
ZANARDI, 2019, p. 69). Ademais, 0 assunto em si € fragil e toca exatamente na
liberdade de concepcédo familiar perante elementos técnicos e cientificos que
admitem tal facilidade (RANGEL; ZANARDI, 2019, p. 69).

Contudo, os entendimentos jurisprudenciais tém evoluido bastante no
sentido de admitir novas probabilidades, observacdes as regras de uso do utero
em substituicdo perante a engessada legislacdo vigente. Desta forma,
compreende-se o Utero em substituicio como sendo um movimento de
progresso e desenvolvimento do direito por implicagbes nos aumentos sociais,
tecnoldgicos e biomédicos (VIEGAS, 2015).

Em sintese, com essas benfeitorias em vida e, além disso, direitos
sucessorios antes aplicaveis somente as unides heteroafetivas, aplicam-se
ainda aos casais homossexuais, abrangendo nesse rol de direitos, os direitos
previdenciarios e o auxilio ao plano de saude do outro cénjuge, a exemplo, das
relacdes oriundas do direito péatrio familiar (POLI, 2014, s.p.). Assim sendo, pode
se finalizar expondo que o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade

familiar, seja ela proveniente da unido estavel ou do casamento, € mais um
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progresso na aquisicdo dos direitos principais e fundamentais da pessoa
humana (POLI, 2014, s.p.).

Com o progresso da tecnologia nos ultimos tempos, diversas areas se
ampliaram, e uma delas foi a bioética, sendo esta grande importancia para a
coletividade, e designadamente sobreposta do debate do Utero em substitui¢ao,
0 qual cooperou expressivamente para este procedimento de concretizar o
sonho de ter um filho biologico (VIEGAS, 2015, s.p.). Entretanto, em relacdo ao
Gtero em substituicdo a luz da liberdade de constituicdo familiar, pode-se afirmar
que, a partir do argumento historico, é evidente a evolugéo daintervencgéao estatal
no meio das familias e sua futura diminuicao, até o periodo atual, no Brasil, onde
a intervencéo é vedada, tanto pela Constituicdo Federal, como pelo Cadigo Civil
de 2002 (CHAGAS, 2021, s.p.).

Ora, o Estado possuia uma vasta liberdade, mas ao mesmo tempo
restricbes dentro da propria Constituicdo Federal. Ora, de tal modo procurou
impedir o autoritarismo de uma criacdo dentro da vida privada do povo
(CHAGAS, 2021, s.p.).

3.3 UTERO EM SUBSTITUICAO POR VIA ONEROSA? RUIDOS E
DISSONANCIAS NO TRATAMENTO DA TEMATICA A LUZ DAS
DISPOSICOES BRASILEIRAS

Inegavelmente, a gestacdo de substituicAo esta determinada na
manifestacdo de pretensdo de uma mulher que aceita gerar o filho de outrem.
Tal assunto faz aparecer diferentes davidas em relacao a natureza juridica deste
ato, ou seja, se este ato é possivel ou ndo. Barbas (2006) explana que, “Por mae
carregadora compreende-se pela mulher que se for¢ca através de um contrato
aguentar uma gestacado por causa de outrem, e sucessivamente entregar a
crianga logo apos o parto” (BARBAS, 2006, p. 144).

Savatier e Dias (1996) assinalam que ndo precisa ser a biologia a
administrar os caminhos do direito, porém é além disso este que necessitara
regulamentar o uso desta. Portanto, resta claro a premissa de que a mera
disponibilidade deste método o torna, essencialmente, licito (SAVATIER; DIAS,
1996, p. 142 apud BARBOSA, 2021, p.10). Assim sendo, a respeito desta pratica
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no Brasil e descrever com regula¢do no campo do CFM, a gestacao pelo Gtero
em substituicdo faz jus de ser elemento de apreciacdo pormenorizada em
relacdo a sua compatibilidade com o ordenamento juridico nacional (BARBOSA,
2021, p.10).

No entanto, o diagnostico em relacdo da licitude da gestacdo de
substituicdo implica, deste modo, sua confrontacdo com o0s elementos da
dignidade da pessoa humana e do direito da personalidade, principalmente
acerca do direito a integridade psicofisica (BARBOSA, 2021, p. 4). O
entendimento adepto a licitude da gestacao de substituicdo advém da premissa
de que a conduta de abdicar provisoriamente o Utero para a gestacao de outrem,
ou seja, da entrega de uma crianca que ndo seja a sua mae, onde ambos
manifestam o desejo de té-la como filha tornando assim legitimo por meio do
estagio da autonomia (BARBOSA, 2021, p. 4).

Além disso, pode ser acrescentado um posicionamento em prol da
isonomia em relacao a disponibilidade de meios técnicos a homens e mulheres
que proporcionem a impossibilidade de gerar um filho biolégico. Partindo desta
premissa, Pereira Neto (2004) explana que:

Algo que assemelhar-se a ter fugido da apreciagdo da maior
parte dos autores é o fato de a admissibilidade das maes de
gestacdo poder ser um indispensavel constitucional que proceda
do principio da igualdade. Ou seja, se acolhe a inseminacao
heteréloga, em casos que o homem tem dificuldades em sua
fertilidade, logo ndo se admitira o ‘contrato de aluguer’ nos casos
em gue a dificuldade reprodutiva decorre da mulher? (PEREIRA
NETO, 2004, p. 599)

Assim, ainda que conseguida a titulo gratuito, a gestacéo de substituicao
feriria a dignidade humana e os direitos de personalidade, principalmente o
direito a integridade psicofisica, pois importa a sua rendncia prematura pela
cedente provisoria do utero (BARBAS, 2006, p. 157). Contudo, ndo poderia, pelo
exercicio da autonomia privada, a cedente afastar tal tutela juridica que lhe é
protetiva (BARBAS, 2006, p. 157). Ainda assim, tal método ndo retiraria a forca
deste negdcio juridico, pois o livre exercicio da autonomia privada € meio que
significa ndo estar comprimida a cedente temporaria do Utero a qualidade de
elemento ou meio especial para a conseguimento de um designio de terceiro.

Tendo-se em vista ndo sé a gratuidade, mas a requisicao feita pelo CFM em
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relacdo ao grau de parentesco entre a cedente e autores da concepg¢ao parental
(BARBAS, 2006, p. 157).

Ademais, a parte VIl da resolucdo do CFM em vigor € consagrada a esta
modalidade de reproducdo humana assistida. Em seu inicial item, decide que “a
cedente proviséria do utero precisa fazer parte da familia de um dos
companheiros em afinidade consanguinea até o quarto grau”, encontrando-se as
demais ocorréncias sujeitas a licenca do Conselho Regional de Medicina (CFM,
2021). Aguiar (2005) a partir do esbo¢o da matéria, sistematiza os fundamentais
assuntos que dirijam em torno da (i) licitude da gestacao de substituicdo a luz do

ordenamento juridico brasileiro:

Do ponto de vista do direito civil nacional, o contrato desse teor
tem ganhado numerosos argumentos, tanto a favor como contra.
Os mais duros, e que sdo mais corrigueiros entre 0s
doutrinadores de uma corrente e de outra, podem ser assim
resumidos: a) aos que se proferem contra, em razao ao fato de
gue o pagamento pela gestacdo e consequente entrega do filho
provoca em coisificacdo da pessoa e desobedece a garantia de
dignidade humana, constitucionalmente asseverada no art. 1°,
Ill; b) a doutrina desfavoravel manifesta-se no sentido de que o
pagamento ndo se da pela entrega de um item (a crianca) mas,
por um servigo social, ou seja, a locacdo do utero e a casual
concessao de 6vulo(AGUIAR, 2005, p. 109)

Na perspectiva da autora a contradicéo de considerar o filho um bem Uutil,
a emprego dos anseios e negdcios de seus genitores, administraria a terminacao
de que a licitude da gestacdo de substituicdo ndo se ampara. Ainda que nao
tenha prestacdo pecuniaria, se estaria incorrendo na reificacdo do ser humano
(AGUIAR, 2005, p. 110-112). A transferéncia proviséria de utero é uma
modalidade em que, em adstrita composicao, é assinalada pela assisténcia de
uma terceira pessoa para concretizacao da gestacao, uma vez que a mulher que
sera a mée biolégica ndo consegue sustentar a gestacdo por causas fisicas
(CARVALHO, 2021, s.p.).

Contudo, em que pese a respeitavel abordagem legal exposta, o Estado
tem sido omisso em relacéo a criagdo de uma legislacéo especifica para tratar a
tematica, uma vez que no Brasil ndo ha atualmente legislacdo que trate
exclusivamente sobre esta questédo, estando acondicionada, desde 1992, pelas

resolucbes do Conselho Federal de Medicina (CFM), havendo um carater
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exclusivamente administrativo, sendo a atual e vigente a de n° 2.294/2021
(CARVALHO, 2021, s.p.). Assim, diante do vazio legislativo tem trazido
diferentes desordens em decorréncia da ndo positivacdo de uma lei especifica
sobre a gestacao em substituicdo (CARVALHO, 2021, s.p.).

O Ministro Ayres Britto, na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
expds que “A deliberacdo por uma descendéncia ou filiagdo revela um tipo de
autonomia de vontade individual que a propria Constituicdo considera como
"direito ao planejamento familiar", baseado nos principios igualmente
constitucionais da "dignidade da pessoa humana" e da "paternidade
responsavel”. Logo, quando um casal opta por um processo de fecundacao
artificial in vitro, este é implicito o direito de semelhante matriz constitucional (...)”
(ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, j. 29-5-2008, P, DJE de 28-5-2010).

No mesmo entendimento € a ligdo de Dias (2011) “O acesso aos
métodos modernos de concepcao assistida € do mesmo modo garantido em
sede constitucional, pois planejamento familiar também constitui a busca pela
concretizacdo do projeto de parental (DIAS, 2011, p. 360). Assim, as questdes
da inseminacéo artificial e da engenharia genética acham fundamento nesta
clausula” (DIAS, 2011, p. 360). Assim, sdo muitos 0s questionamentos que
abarcam esse modo de procriacdo humana, além da incerteza dos pais
interessados e da mae de aluguel (MACHADO, 2006, p. 57).

Beauchamp e Childress (2009) explanam que a destinacdo de fundos
para o sistema de salude e o aproveitamento desses, idealizando como uma
problematica de elevacdo na abordagem da justica social. Assim, € com essa
apreciagdo que os autores conceituam justica como “aquilo que Ihe é devido”
(BEAUCHAMP, CHILDRESS, 2009, p. 241). Cabe ressaltar que, ndo ha no
ordenamento juridico brasileiro nenhum empecilho ou restricdo para que se
concretize a fertilizagdo humana, bastando somente que haja a anuéncia da
mulher, e se casada, de seu marido ou companheiro (SILVA; SOUZA;
MONTEIRO, 2016, p. 63).

Lima Neto (2001) examina que no Brasil a situagcdo nao ofende a moral
e 0s bons costumes, caso seja efetivada a titulo gratuito, ainda, analisando que
ndo ha valoracdo econdmica para a validade do contrato celebrado, adotando
como termo mais adequado o de “pacto de gestagédo de substituicdo” (LIMA

NETO, 2001, p. 140). Ainda cabe advertir a acentuada licdo de Bueno e Menezes
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(2015), ao raciocinar acerca da impossibilidade do contrato, em decorréncia de
gue o compactuado entre as partes seria 0 nascituro, sendo, pois, o objeto (vida)
ilicito. Estes ainda recomendam que acercada possibilidade da geracdo de uma
opressao econdmica de mulheres que se preparem para ceder o seu Utero para
o procedimento (BRUNO; MENEZES, 2015, p.26).

Acerca da aplicacdo da legislacdo ao caso Venosa (2005) preceitua que,
a nova lei necessita analisar as varias técnicas admissiveis de reproducao
assistida, bem como ser rigorosa, afim de evitar a ocorréncia de mais problemas
juridicos e éticos que depois a sociedade possa encarar, analisando esse novo
meétodo reprodutivo ser cheio de incertezas e ocasionando inlUmeras imprecisées
(VENOSA, 2005, p. 260).

Do mesmo modo, a criagcdo de uma lei acarretaria seguranca juridica,
até mesmo em modo preventivo, nos casos de contestacdo de paternidade,
guando para a concretizacdo da inseminacao artificial for usado sémen de um
doador (MACHADO, 2006, p.113). Assim, diante da auséncia legislativa sobre o
problema em questdo, ha4 um dissenso doutrinario conforme observamos
durante o decorrer do presente trabalho (MACHADO, 2006, p.113).

Acerca da tematica da reproducdo assistida ainda ndo adveio um
trabalho legislativo no Brasil. Além do mais, os projetos de lei que adiante seréo
expostos mostram-se apenas como reproducdes textuais das resolucbes do
CFM (SILVA; SOUZA; MONTEIRO, 2016, p. 65).

Mais designadamente, a respeito da gestacdo por substituicdo, foi
elaborado o Projeto de Lei n°® 1.135/2003, a0 mesmo tempo a vigéncia da
Resolucdo CFM n° 1358/1992, tendo trechos que foram retirados da Resolucao.
No tocante, a redacéo do Projeto de Lei € igual a clausula administrativa, acerca
da autorizacdo da cessdo temporaria do utero (SILVA; SOUZA; MONTEIRO,
2016, p. 65). No mesmo ano, foi exposto outro Projeto de Lei, tendo este n°
2061/2003, que detinha como objetivo fazer obedecer ao uso de técnicas de
Reproducdo Humana Assistida como um dos elementos acessorios no método
de procriagcdo, em servicos de saude, instituindo penalidades e oferecendo
outras providéncias (BRASIL, 2003).

Posteriormente, outros projetos foram gerados, com o objetivo de
constituir o Estatuto da Reproducao Assistida, para que desse modo abrangem-

se outras matérias que até a ocasiao nao fossem legisladas. Diante da caréncia
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legislativa, em ocasido adequada, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou
o Provimento n° 63, que explana sobre o registro de nascimento das criancas
tidas pela reproducéo assistida (CNJ, 2017).

Ademais, a respeito desta gestagao, o art. 17, § 1°, expbe que “na
suposi¢cdo de gestacao por substituicdo, ndo fara parte do registro o nome da
“‘doadora”, corroborado na declaracdo de nascido vivo, necessitando ser
oferecido termo de compromisso materializado pela doadora provisoria do Utero,
explanando a questéo da filiagao” (CNJ, 2017). Por conseguinte, em 2015, como
ltima disposicdo sobre o assunto, foi exposto o Projeto de Lei 115/2015. No
tocante a maternidade de substituicdo, tendo como redacdo com as mesmas
diretrizes do Projeto de Lei n°® 4892/2012, sendo depois anexando a este
(CARVALHO, 2021, s.p.).
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CONCLUSAO

O meio juridico que versa sobre o Direito das Familias € um dos que
mais carece de cuidado do Estado, uma vez que, os resultados da intervencao
deste ente serdo irreversiveis. Ademais, a origem da familia esta absolutamente
ligada a vida da civilizacdo da época, uma vez que esta nasceu como um
acontecimento natural, fruto da obrigacdo do ser humano se colocar dentro das
relacOes afetivas de maneira estavel. Outrossim, ressalta-se que esta sociedade
incivilizada era conhecida como uma familia patriarcal que aglomeravam seus
membros em razdo do culto religioso, para fins politicos e econémicos, esta
entidade familiar foi desenvolvida através dos costumes, sem regramentos
juridicos

E possivel explanar, ainda, que a acepcéo de familia sobreveio diante
das diversas mutacdes originarias do avanco de suas tradicdbes e nas
tecnologias. Assim sendo, ressalta-se que a legislacdo veio acrescentando o
carater protetivo da familia, acolhendo, de tal modo, uma verdade, sendo este:
o perfil de uma familia que vem sendo formada nos dias atuais. Ademais, esta
tem como prioridade os vinculos familiares, como principal valor da afetividade,
bem como a alusdo a dignidade da pessoa humana e seus direitos
constitucionais.

E mais, no cenario politico-social, pode-se observar que detinha uma
visdo de familia muito limitada, patriarcal e matrimonializada, ou seja, como um
meio indissoltvel e intangivel, em que o grupo familiar era muito limitado, ou
seja, o matrimonio era sacramentado pelo anseio divino e ndo podia ser desfeito,
tendo assim como funcdo a mulher de producdo e reproducdo e carater
institucional

O objetivo geral do presente é analisar os obstaculos para o
reconhecimento juridico dos filhos através do contrato oneroso de "barriga de
aluguel”. Para tanto, estabeleceram-se, ainda, como objetivos especificos:(i)
caracterizar a evolucao historica da familia; (ii) descrever os institutos da adogao
homoafetiva e do Utero em substituicao; e (iii) examinar as possiveis implicacoes

do reconhecimento do contrato oneroso de barriga de aluguel.
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Neste passo, quais 0s obstaculos para o reconhecimento juridico dos
filhos através do contrato oneroso de "barriga de aluguel’? Salienta-se que, até
a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a terminologia do Direito das
Familias era muito adstrita ao matrimonio. Foi tdo-somente apds a promulgacéo
desta que o ramo do direito de familia se ampliou, pois, esta buscou trazer cada
vez mais significado a base familiar, trazendo a familia uma interligacdo com
principios fundamentais para sua protecdo, qual seja: principios da busca pela
felicidade e da afetividade.

Todavia, conforme visto no decorrer do presente trabalho monogréfico
ficou claro que a maior barreira enfrentada pelos casais homossexuais ao adotar
uma crianca € sem duvida o preconceito, e este falo € o que a sociedade
brasileira tem vivenciado nos dias atuais. Assim, € evidente que o aumento
adequado da cultura das sociedades tem beneficiado cada vez mais, ainda mais
sobre este tema que nao é tao “novo” assim no meio juridico.

Levando em conta o preceito constitucional de que ndo ha distincao entre
as pessoas, € compreensivel que em relacao a adogao por casais homossexuais
deve se ter o mesmo entendimento, acerca do objeto legal. Até porque, sabe-se
gue o conceito de familia mudou, e ainda vem mudando, por isso é possivel
viabilizar-se a adocao por casais homoafetivos. Assim, como hipétese, alcanca-
se: 0s argumentos juridicos estabelecidos no tocante a vedacéo do contrato de
“barriga de aluguel”’ inviabilizam, para casais homoafetivos, a constituicao
familiar em sua plenitude.

Por conseguinte, salienta-se que o Direito das Familias esta interligado
aos direitos e deveres que toda pessoa que apresentam por embasamento o
principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, € possivel expor que, este
principio compde-se através de uma analise acerca da igualdade para todas os
modelos de familias. Tal principio apresenta o amparo para com a pessoa ho
seio familiar, e cuidando por sua vida, onde leva-se em estima o respeito ao
préoximo, admitindo que este tenha seus direitos protegidos.

Neste sentido, pode-se compreender que, ndo € mais possivel abordar
questbes familiares, sem pensar nas idealizacOes, sentimentos e perdas,
podendo assim se valer das normas que gerem assuntos puramente
patrimoniais. Isto €, com as diversas mudancas tém instigado muitos paises a

editar seus codigos ou leis autbnomas de Direitos das Familias, ou seja, com
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isso poderiamos assinalar uma necessidade de concordancia de uma legislacao
especifica, a qual trata das demandas familiares.

Na atualidade, acabou se afastando a ideia de se ter uma familia com
um modelo de composicdo pronta, ou seja, quando alguém parte de uma ideia
de construgdo a ser realizada. Isto €, independente da heterogeneidade de
sexos, numero de membros, presenca ou caréncia de sexo, a familia
contemporanea tem se mostrado andar de encontro a logica inclusiva e privada.
De tal modo, ndo é adequado dar tratamento distinto as diferentes formas de
fillacdo ou aos diferentes tipos de composicdo familiar. Isso porque a
Constituicdo Federal ja dedicou em seu texto constitucional um lugar a
pluralidade da familia, onde objetivou em deixar claro que, este tem como base
da sociedade. Logo, a familia precisa ser respeitada, como uma unido entre
pessoas, independente do sexo. Ja que, estas pessoas se ajuntam com um
anico objetivo, qual seja o de formar uma familia, a partir do amor que tém uma
com a outra.

Com isso, a familia deixou de ser compreendida como um nucleo
econdmico e reprodutivo, avancando assim para uma melhor compreensdo
acerca da socioafetividade entre seus componentes, como por exemplo através
de expressdo de afeto e ajuda. Tendo assim, agora o afeto como base
norteadora para a existéncia desta modalidade familiar homoafetiva. E mais,
apesar do amplo conceito de familia pelas doutrinas, a Carta Magna de 1988,
ndo abarcou todos, até porque o instituto das familias encontra-se em um
permanente estado de evolucéo.

Desta forma, é cedico salientar que o Estado apenas tera influéncia
naquilo que se perpetrar a protecao de algum dos integrantes do nucleo familiar,
e isso ocorre, por exemplo, nos casos de violéncia doméstica ou abuso de
autoridade dos pais, mas distanciando-se da l6gica intervencionista que por anos
experimentou-se antes. Sendo assim, em ensejo deste acontecimento, faz jus

ao amparo do Estado.
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