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A DIGNIDADE HUMANA é a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para a vida
saudavel, para que tenha bem-estar fisico, mental e
social, além de propiciar e promover sua participagéo
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos. (Ingo Sarlet).



RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo conceituar e fundamentar determinados moldes de
especies de familias presentes na sociedade atual e interligar o direito do instituto da guarda
compartilhada nas dissolucbes de casais homoafetivos, sendo que a guarda compartilhada é
um instituto inovador no ordenamento juridico brasileiro e esta se adequando a sociedade
atual. A metodologia para o desenvolvimento deste trabalho foi extenso estudos bibliogréaficos
em doutrinas e consulta a leis que dissertam sobre direito de familia, bem como de casos
concretos vistos em jurisprudéncias. Estudando o conjunto de principios fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, e a realidade social nota-se que a luta dos
homossexuais para obterem os direitos fundamentais no que tange a familia ainda ndo acabou
e hd muita desigualdade em relacéo as unides compostas por pessoas de sexos diferentes.

Palavras-chave: Familia. Guarda Compartilhada. Unido homoafetiva. Parentalidade. Menor.



ABSTRACT

This research aims to conceptualize and substantiate certain molds of families present in the
actual society and link the shared custody right stemmed from dissolutions of homoaffective
couples, since the shared custody is an innovative institute in the brazillian juridical
authorizing system and it is getting fitted to the actual society. The methodology used for the
development of this work was an extensive bibliographic study in doctrine and laws that
concern family rights as well as specific cases seen on jurisprudences. Studying a set of
fundamental principles foreseen in the Federal Constitution of 1998 and the social reality, we
realize that the homosexuals’ effort to obtain the fundamental rights regarding family is not
over yet and there is still much inequality concerning the relations constituted by people of
different genders.

Keywords: Family. Shared Custody. Homoaffective Union. Parenting. Underage.
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INTRODUCAO

A despeito das relacbes homoafetivas conjuntamente com a guarda compartilhada é
notdrio que se funda em tabus sociais, visto que engloba a parentalidade homossexual, tema a
qual ainda é compreendido com muito preconceito, e a guarda compartilhada que é um tema
relativamente novo.

A importancia desse tema esta pautada na evolucdo da sociedade a qual tenta se
adequar aos novos moldes familiares, sendo que parte da sociedade ainda ndo superou o
preconceito e ndo vé com bons olhos tanto a unido entre pessoas do mesmo sexo e ainda mais
a guarda compartilhada entre essas pessoas.

No decorrer da pesquisa, pretende-se confirmar o conjunto de comportamentos
repetitivos vindos do judiciario, o qual ja reconhece a unido homoafetiva e 0 casamento
todavia guarda compartilhada entre casais homossexuais padece de muita compreenséo.
Sustentado pela Constituicdo Federal e o de 1988 e o STF, na sociedade atual, impedir esses
individuos de adquirirem unido estavel legal trespassa extensivamente os direitos e garantias
fundamentais previstos na lei maior consequentemente priva-los da guarda compartilhada
seria ferir os direitos e garantias fundamentais.

No primeiro capitulo & um estudo sobre a Teoria Geral das familias, passando pela
origem historica e em seguida o conceito de familia segundo doutrinadores a qual estudam a
aérea. Posteriormente classificam-se as espécies de familias e depois a familia constitucional,
percebemos que existem varios tipos de familias amparadas pela constituicdo e desde 2011 a
Unido Homoafetiva, e em 2013 o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A Constituicdo de 1988 tem a familia como suporte da sociedade e garante a ela
salvaguarda do Estado. O significado da palavra familia é centro doméstico, sendo que nao
importa se esta nos moldes legais, ¢ o termo utilizado no texto da lei maior é *“ familia”, ou
seja ndo esta sugerindo apenas familias heterossexuais.

O segundo capitulo discorre sobre o conceito tedrico da homoafetividade e suas
relacbes juridicas desencadeando o0 misticismo dos termos homossexualidade e
homoafetividade que para terminologia s&o sin6nimos, banindo o uso da palavra
homossexualismo a qual denigre os individuos homossexuais taxando-os de doentes, a
homossexualidade é uma condicdo social e ndo uma doenga.

O reconhecimento da unido homoafetiva no nosso ordenamento juridico é recente e s6
foi adquirido depois de muita rejeicdo por parte da sociedade e também no ordenamento
juridico. E sabido que a trilha para estas conquistas foi ardua e ainda ha muito a percorrer.
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No terceiro capitulo discorre-se sobre a guarda compartilnada em si e por casais
homoafetivos. Primeiramente abrange-se o instituto da guarda compartilhada e seguidamente
sua evolucdo no Brasil, sendo que com o advento da Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de
2014 foi esclarecido questdes no que tange a guarda compartilhada.

Diante da veracidade dos fatos sociais, tem-se que as familias concebidas por casais
homoafetivos e seus filhos permanecem com vinculos fortes e a afetivos assim como as
relacGes heterossexuais. E por essas relacGes serem iguais devem ser sustentadas com valor
juridico, bem como os principios que sustentam o Direito de Familia.

A nossa Lei Maior tem o dever de acompanhar a evolucdo da sociedade e baseando-se
nisso os casais homoafetivos vém procurando amparo juridico acerca a questdo nos direitos e
garantias fundamentais cujo oferecem igualdade e dignidade da pessoa humana, sendo assim
todos possuem o direito de terem uma familia com afeto, solidariedade, fraternidade e
felicidade entre seus integrantes.

Diante disso a pesquisa aqui realizada, com alicerce em todas as espéecies de familia,
enfatizando as unides homoafetivas e a possibilidade da guarda compartilhada entre esses
afetos, ou seja se a Constituicdo Federal de 1988 protege todas as familias logo quando ocorre
a dissolucdo da unido homoafetiva estes também devem ter seus direitos resguardados, como
prova disso a guarda compartilhada, frente aos principios constitucionais e melhores
condigdes da crianca e do adolescente.

O método cientifico para elaboracdo desta pesquisa foram referéncias bibliograficas
em doutrinas de autores renomados na area do Direito de Familia, bem como o Codigo Civil
de 2002, Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente artigos
cientificos e julgados abordando a questdo da unido homoafetiva e o instituto da guarda

compartilhada.
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1 TEORIA GERAL DAS FAMILIAS

1.1 Conceito

Para se chegar ao &pice do entendimento contextualizado neste trabalho académico é
necessario comecar pelas informag6es basilares devida a complexidade que envolve o termo
familia como menciona Paulo Nader:

Dada a complexidade que envolve a nocdo de familia, especialmente diante da

evolugdo dos costumes, em vdo os autores tentam defini-la, reconhecendo alguns
que tal objetivo é inalcancdvel de um modo inconteste. (NADER, 2016, p. 40).

Diante do exposto inicia se, assim, uma conceituacdo sobre o que vem a ser a familia
que € o elemento base para o desenvolvimento de toda esta obra.
Nesse sentido Maria Berenice Dias diz que:
Manter vinculos afetivos ndo é uma prerrogativa da espécie humana. O
acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em decorréncia do instinto de

perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira aversdo que todos tém a soliddo.
(DIAS, 2015, p. 29).

Neste liame pode-se extrair que a unido e entre seres da mesma espécie levando a
formagdo de grupos com afinidades remete h4 tempos mais remotos.
De uma forma mais ampla tem-se que
Familia é uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se
irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos

assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um
tronco comum. (NADER, 2016, p. 40).

Ou seja, para constatar-se a presenca da instituicdo familiar deve-se evidenciar a
pluralidade de individuos convivendo no mesmo ambiente com o propoésito de ajuda muitua,
sendo ainda que estes compartilhem a mesma descendéncia mesmo que de forma distante.
Carlos Roberto Gongalves preceitua que:
O vocébulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que
procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela adocdo. Compreendem os cOnjuges e companheiros, 0s parentes e
os afins. (GONGALVES, 2014, p. 261).

Adentrando ao ambito juridico que € o meio principal almejado e no qual se trilhara

este trabalho, Paulo Lébo salienta que:
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Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas: 0s
vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir
separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade. A
partir dos vinculos de familia é que se compdem os diversos grupos que a integram:
grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes e
afins). (LOBO, 2011, p. 18).

Tem-se como premissa, de forma positivada, o disposto na Lei maior do Estado,
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, § 3° e § 4°:

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

[-]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. (Regulamento)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

[...]. (BRASIL, 1988).

Nota-se que o texto constitucional, ora mencionado, conceituou a entidade familiar de
forma a deixa-la limitada se comparada as exigéncias do atual contexto social, uma vez que as
leis assim como a sociedade sdo mutaveis, sendo estas afetadas pelas mudangas provocadas
pela interagdo humana no decorrer do tempo histérico.

A Lei n°®11.340, de 7 de agosto de 2006 traz em seu art. 5°, inciso Il, a denominacao
de familia “[...]Jcompreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Seguindo essa linha de raciocinio, a Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, em seu
art. 25, paréagrafo unico, dispbe que:

Art. 25. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes proximos com o0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade.

Da interpretagdo destas leis de periodos temporais distintos percebe-se como a
mutabilidade e evolugdo da conceituacdo de familia sdo constantes, buscando, assim, atender
e acompanhar a evolugéo da sociedade.

Corroborando com este entendimento, de que a norma deve evoluir e moldar-se de
acordo com o periodo historico e as mudancgas sociais, Tartuce (2016), relata que com o
surgimento de novas leis especificas criadas para atender essa crescente mutabilidade, o

conceito de familia também se vé ampliado gradativamente. Esse fato acaba por gerar o
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guestionamento de que se tais conceitos devem ser utilizados apenas em suas normas
especificas ou estendidos para as demais.

Como pode se notar o conceito de familia, no ambito juridico, deixou aquela forma
mecanica pré-determinada e passou a assumir novas formas, evoluindo conforme a real
necessidade. Uma vez que o direito como matéria proveniente da interagdo humana néo
permaneceu inalterado no transcorrer da histdria, logo, o conceito de familia dentro deste ndo
ha de ser definido por completo devido ao seu instituto estar ligado, diretamente, aos valores
sociais que mais do que nunca se encontram em constante metamorfose. Por este motivo,
abordaremos a referida mutabilidade durante o decorrer da histéria no préximo tépico deste
trabalho.

1.2 Histérico

Neste topico objetiva-se descrever sobre o desenvolvimento da familia no decorrer dos
tempos relatando os fatos e fatores que a levaram a sua conceptualizacdo atual.

Para Paulo L6ébo (2011, p. 17) “[...] a familia sofreu profundas mudancas de funcao,
natureza, composi¢cdo e, consequentemente, de concepcdo, sobretudo ap6s o advento do
Estado social, ao longo do século XX

Mudangas essas vindas do momento histdrico, cultural e social em que a familia estava
inserida, sendo que no decorrer desse tempo de forma instintiva, manteve-se conservadora,
retrocedeu e avancou, alternou-se e reinventou-se, enfim, fez-se mutavel a disposicdo do
desfecho social referente & época em que se encontrava, Lobo (2011).

Para Nader:

Indaga-se, no &mbito das especulagdes, se nos tempos pré-historicos a origem do ser
humano era familiar ou social, ou seja,a vida seria em grupo de pessoas ligadas por
consanguinidade ou, a exemplo dos animais, se desenvolveria em grupos mais
amplos. (NADER, 2016, p. 45).

Dantas (1991) traz que, embora ndo ha como precisar a época exata da formacdo da
entidade familiar esta mostra-se como a forma pioneira de organizacdo social que se tem
relato. Onde o elemento religioso é considerado seu principal constituidor, uma vez que era
muito valorizado pelas sociedades primitivas.

Pode-se atestar que a fundamentacdo para estruturacdo da familia brasileira provém da
sistematizacdo formulada pelo direito romano e pelo direito candnico. (WALD, 2004).
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Voltado para este pensamento, Venosa destaca que o Direito Romano exerceu muita
influéncia em Portugal e, por conseguinte no Brasil o qual era subordinado deste:

[...] em Portugal se verificou o fendmeno da recepcdo do Direito Romano, assim
como ocorrera na Alemanha, Franca, Espanha e em quase todos os paises do
Ocidente. [...] Em Portugal, a adaptacdo do Direito Romano deveu-se a seus grandes
jurisconsultos e em especial a Universidade de Coimbra. Até 1722, nessa
Universidade, o estudo do Direito resumia-se ao Direito Romano, tal era sua
autoridade. (VENOSA, 2006, p. 59).

A familia romana, segundo Pereira (2010), assim como a grega antiga, foi patriarca e
era regida pelos ditames da autoridade do pater familia, chefe que detinha o poder sobre um
determinado grupo de pessoas, onde exercia até mesmo o poder sobre a vide e morte de seus
descendentes diretos, podendo dispor deles como bem entendia, castigando-os, maltratando e
até matando-os.

Nesse segmento, Gongalves (2015) ressalta que com o decorrer da histéria romana a
severidade dessas regras foi atenuada devido a militarizacdo, que gerou a necessidade da
criagédo distingdo de bens entre pais e filhos. Com o Imperador Constantino, que era cristéo,
foi instalada a concepcdo de familia crista, assim, aos poucos a mulher e os filhos receberam
mais autonomia.

Paulo Nader reafirma a importancia do conceito de familia romana para a construcao
do conceito de familia na atualidade:

E evidente que a histéria da familia nfo se iniciou em Roma, [...] O conhecimento
da familia romana é relevante para a nossa experiéncia, pois ali estdo, comas
alterac@es introduzidas pelo Direito Candnico e germénico, no Periodo Medieval, as
origens do Direito de Familia patrio. (NADER, 2016, p. 48).

Assim, entende-se, conforme a citacdo acima, que o direito, na ldade Média, era
regido pela religido, detentora da autoridade e poder, que auto se proclamava intérprete de
Deus na terra.

Nesta senda Dias (2015, p. 29), diz que “a sociedade, em determinado momento
historico, institui o casamento como regra de conduta [...] para impor limites a0 homem, ser
desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto”. Assim, a incumbéncia
do casamento perpétuo era a de assegurar a ordem social, impossibilitando 0 rompimento do
compromisso matrimonial.

Comecaram a surgir embates entre os religiosos e autoridades civis no final a ldade
Média e gradativamente a autoridade dos eclesiasticos foi reduzida, sendo, posteriormente,

tornando-se minima no periodo da Revolucdo Francesa conforme relato:
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A doutrina da Igreja parecia definitiva, milenarmente construida. Porém, no curso da
Revolucdo Francesa e sob influéncia da Escola do Direito Natural, mais preocupada
em estudar as necessidades do homem do que a lei de Cristo, negou-se o carater
religioso do casamento e se pugnou pelo enfraquecimento da autoria paterna, para
submeté-lo a um regime liberal igualitario. H4 uma tendéncia individualista e laica,
que domina e marca a Ultima fase da Idade Média, numa prova evidente do
surgimento de um mundo novo e o desaparecimento de uma época ndo mais passivel
de aceita¢do. (GRISARD FILHO, 2010, p. 58).

Por volta do século XVIII, novas mudangas ocorreram na visao de familia. Com a
chegada da Revolucdo Industrial houve um crescente aumento da procura por méo-de-obra
sendo a mulher amplamente incorporada no mercado de trabalho. “Foi assim que a mulher
ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da
familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua prole”. (DIAS, 2015, p. 25).

Em decorréncia destes acontecimentos houve éxodo rural ocasionado pela
industrializacdo fazendo com que tanto os poucos remanescentes do campo quantos as
fracionadas familias desbravadoras do meio urbano, estreitassem suas relacdes, tornando
essas relacbes mais intensas e significativas, havendo, assim, a valorizagdo do afeto, do
convivio, do carinho e do amor na conceituacéo de familia.

Trazendo a perspectiva familiar para o Brasil temos que um pouco antes advento da
Revolucdo Industrial e do éxodo rural, ja havia posicionamento positivado quanto a questdo
familiar por parte do Estado ao conceber o Codigo Civil de 1916. Contudo, a Lei supracitada
segundo Carlos Roberto Gongalves (2015) dispunha como familia exclusivamente aquela
formada por meio do casamento, a qual ainda se encontrava no modelo patriarcal e
hierarquizada, como evidenciado em seus arts. 229 e 233, I, I, 11, IV e V:

Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes
dele nascidos ou concebidos (arts. 352 a 354)

[]

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacdo legal da familia.

Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido
competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto
antenupcial (arts. 178, 8 9°, n° |, ¢, 274, 289, n° I, e 311).

I11. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° V). (Vide
Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto
conjugal (arts. 231, n® I1, 242, n° V11, 243 a 245, n° I1, e 247, n° 111).

V. Prover a manutengdo da familia [...]

Em 27 de agosto de 1962 foi publicada a Lei n® 4.121 que revogou inumeros
dispositivos do Codigo Civil de 1916, fazendo, assim, com que a mulher adquirisse o direito

de participar conjuntamente com o marido no exercicio do poder familiar podendo exercendo-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL3725.htm#art3
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0 completamente na falta do cénjuge, contudo, a vontade do marido ainda prevalecia em caso

de discordancia, conforme paragrafo unico do art. 380 do referido cédigo:

Art. 380.
[-]

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado & mée o direito de recorrer ao juiz, para
solugdo da divergéncia. (Incluido pela Lei n° 4.121, de 1962).

Posteriormente no ano de 1977 vigorou a Lei n® 6.515 regulava os casos de dissolucao
da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, bem como outras
providéncias, levando assim a formacdo de familias com apenas um dos cénjuges.

Por fim, e antes da Constituicdo Federal de 1988, teve-se a Lei n° 6.697 de 1979,
também chamada de Codigo de Menores, onde estipulou-se a adocdo plena, alterando
novamente a forma de composicdo familiar ao inserir filhos ndo sanguineos na mesma.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a conceituacdo familiar passou a
valorar os principios e direitos conquistados pela sociedade baseados na igualdade e afeto
conforme € trazido em seu art. 226, paragrafos 1° ao 8°.

Atualmente tem-se também a familia homoafetiva que teve seu reconhecimento na
forma de unido estavel pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011 com a ADI n°4.277, e
posteriormente em 2013 com a Resolucdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica teve-se a
regulamentacdo para a conversao da mesma em casamento, fatos estes melhor exemplificados
em tdpicos subsequentes.

Deste modo, a constituicdo das familias varia de acordo, por exemplo, com 0s
“valores morais ou religiosos de determinada época e da maior ou menor prote¢do juridico-
estatal”. (SILVA JUNIOR, 2010, p. 54).

Portanto, capta-se desta exposicdo histérica uma familia com o inicio baseado no
modelo hierérquico patriarcal, onde era valorado convivio sob a égide do patriarca, entretanto,
a evolucdo do homem e da sociedade levou o instituto de familia a apresentar uma nova
concepgdo, fundamentada nas relagbes solidarias e afetivas onde ndo h& distingdo entre
biologia sexual, e € nesta senda que o proximo topico traz as formas familiares advindas

destas constantes mutagdes culturais, historicas e sociais.
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1.3 Espécies de Familia

Inimeras sdo as formas de constituicbes familiares existentes, convivendo entre si.
Sabe-se que a estruturacdo de uma familia é de suma importancia para situar o individuo nas
interacOes sociais. Assim o conceito de familia deve sempre evoluir para que as relagfes entre
seus componentes também evoluam.

Neste topico serdo, brevemente, exemplificadas e nomeadas as espécies de familias
identificas na historia até a atualidade iniciando-se com a familia na visdo da Lei Mae,
Constituicdo Federal, e terminando com a conceituagdo familiar que envolvem a

homoafetividade.

1.3.1 Familia Constitucional

Analisa-se agora o aspecto normativo da familia no Brasil que compreende desde a
sua consagracdo no ambito juridico passando pelas Constituicdes Brasileiras anteriores e nas
legislacBes esparsas, chegando até a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, como no principio o Brasil era habitado por silvicolas, a chegada dos
colonizadores Portugueses fez com que uma série de costumes originarios de Portugal fossem
impostos sobre 0s nativos, assim, ndo muito diferente, o império de Portugal imp6s na sua
mais nova coldnia as leis portuguesas as quais sofriam forte influéncia religiosa no que se
referia a familia. (LOBO, 2011, p. 41).

Deste fato pode se perceber que a familia no periodo da colonizacdo era definida pelos
ditames da igreja, a qual considerava o casamento, religioso, como o elemento Unico capaz de
estabelecer a familia.

Neste sentido Maria Helena Diniz enfatiza:

Aqui no Brasil, por muito tempo, a Igreja catélica foi titular quase que absolutas dos
direitos matrimoniais; pelo Decreto de 3 de novembro de 1827 os principios do
direito candnico regiam todo e qualquer ato nupcial, com base nas disposi¢es do

Concilio Tridentino e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia. (DINIZ, 2015, p.
51).

Apo6s a proclamacdo da independéncia do Brasil, ja no periodo imperial, com a
Constituicdo Imperial de 1824, que apesar de ter raizes nos principios fundamentais da
ideologia liberal, ndo fez alteragdes referentes a familia, mantendo os ditames da igreja como

ditadores deste assunto.
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Em 1891, idealizada por Rui Barbosa, criou-se uma nova Constituigdo, com fortes
ideais republicanos, que foi a responsavel por trazer em sua redacdo a proclamacdo do
casamento civil com celebracdo sem 6nus, conquista essa ja instituida pelo Decreto 181 de
1890. Com isto teve-se 0 primeiro e Unico ato juridico da época capaz de formar a familia.

Poucos anos antes de uma nova Constituicao, surgiu a Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de
1916, Cddigo Civil, tornando-se mais um dispositivo regente da familia do inicio do século

passado. Carlos Roberto Gongalves elucidar neste entendimento que:

O Cddigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado, regulavam
a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo patriarcal e
hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque pelo qual é
identificada tem indicado novos elementos que compdem as relagcdes familiares,
destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua formacdo. (GONGCALVES,
2015, p. 35).

Ele impossibilitava a dissolucdo de forma facilitada e dispunha como familia
exclusivamente aquela formada por meio do casamento, a qual ainda se encontrava no modelo
patriarcal conforme enfatiza Maria Berenice Dias (2015).

No ano de 1934 o pais passava por grandes tribulacGes politicas, periodo esse de
surgimento de uma nova Constituicdo, Constituicdo de 1934, que trouxe em sua redagdo o
dever de protecdo da familia pelo Estado, tratando de assuntos como casamento e filhos,
contidos em seus artigos 144 a 147:

Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissolGvel, est4 sob a protecdo
especial do Estado.

Pardgrafo Unico - A lei civil determinard os casos de desquite e de anulacdo
de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.

Art 145 - A lei regulara a apresentacdo pelos nubentes de prova de sanidade
fisica e mental, tendo em atencdo as condicGes regionais do Pais.

Art 146 - O casamento serd civil e gratuito a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou
0s bons costumes, produzira, todavia, 0s mesmos efeitos que o casamento civil,
desde que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposi¢fes da lei
civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatorio. A lei
estabelecerd penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracdo do casamento.

Paragrafo Unico - Sera também gratuita a habilitacdo para o casamento inclusive os
documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes Criminais ou de menores,
0s casos de sua competéncia, em favor de pessoas necessitadas.

Art 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos ou
emolumentos, e a heranc¢a, que lhes caiba, ficara sujeita, a impostos iguais aos que
recaiam sobre a dos filhos legitimos.

Tem-se, entdo, a primeira demonstragéo significativa de preocupacéo relevante com a

questdo familiar, pois nota-se o cuidado de tratar-se ndo s6 da formacéo inicial da familia,
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casamento, mas também da perpetuacdo desta em relacdo aos descendentes e a manutencao da
mesma com meios preventivos de dissolugdo matrimonial de maneira prematura ou por
motivos futeis.

Na Era Vargas surge a Constituicdo de 1937 cujo texto manteve praticamente
inalterado os ditames relativos a familia, em resumo nela continha o conceito legal de familia
consagrado pelo casamento, este indissollvel, e protecdo a familia pelo Estado.

Sua sucessora, a Constituicdo de 1946 trouxe a equiparacdo do casamento religioso ao
civil, desde que devidamente registrado, o auxilio a maternidade, infancia e adolescéncia
obrigatorios.

Corroborando este fato Maria Helena Diniz traz que:

A Constituicdo de 46, no art. 163, §1°, com a redemocratiza¢do do pais, manteve a
concessdo anterior, condicionando-a & observancia dos impedimentos e as
prescricOes da lei, se assim o requeresse o celebrante ou qualquer interessado, com
inscricdo do ato no Registro Publico. Em seguida a Lei n.1.110, de 23 de maio de
1950, regulamentou por completo o reconhecimento dos efeitos civis ao casamento

religioso, quando os nubentes requerem esse em sua inscri¢do no Registro apds sua
realizacdo revogando a Lei n. 379 por inteiro. (DINIZ, 2010, p. 52).

A precedente da Constituicdo de 1969, Constituicdo de 1967, vigorou por um curto
espaco de tempo, ndo possuindo tanta significancia para a questdo familiar, ao contrério da
sucessora, pois ela ndo inovou no campo conceitual da familia, visto que apenas manteve 0s
direitos ja conferidos pelas Constituicdes anteriores. (BONAVIDES, 2003).

Por fim, na Constituicdo de 1988 chamada de Constituicdo Cidada vigente no contexto
atual, evidencia-se alargamento significativo do conceito de familia e sua matéria,
adicionando suas novas formacdes e garantindo sua importancia perante a atual configuracao
da sociedade, uma vez que, conforme Giorgis (2007), a Constituicdo de 1988 redimensionou e
valorou o cerne da familia, igualando em seu tratamento todos seus componentes,
resguardando as novas formas de constituicdo familiar, expandindo, assim, a concepcao sobre
familia.

Com as mudancas sociais, as Constitui¢cdes tiveram que se adequar a sociedade pois
ndo havia como negar o que era visivel e incontestavel, processo esse que esta longe de parar,
e é com esse entendimento que Venosa pontua:

A batalha legislativa foi ardua, principalmente no tocante a emenda constitucional
que aprovou o divorcio. O atual estagio legislativo teve que suplantar barreiras de
natureza ideoldgica, socioldgica, politica-religiosa e econdémica. Muito ainda, sem

duvida, sera feito em matéria de atualizagcdo no campo da familia. (VENOSA, 2006,
p. 32).
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Conclui-se que a conceituagcdo e composicdo da entidade familiar na lei maior,
Constituicdo Federal, é totalmente mutavel e esse fato leva a formagdo de mais de uma
espéecie de grupo familiar, os quais devem ser definidos e explanados, e este enfoque sera

dado no tdpico que se segue.

1.3.2 Terminologia Familiar

Superados os fatos anteriores inicia-se a enumeracdo das possiveis formacgoes
familiares tomando como primeira a Familia Matrimonial. Como o préprio nome ja diz, é a
familia formada por duas pessoas de sexos opostos por meio do casamento, fato este
positivado no artigo 1.514 do Cddigo Civil de 2002 dizendo que “o casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.

Nesse sentido Lisboa (2012, p. 30) “[...] casamento € a unido solene entre sujeitos de
sexos diversos entre si, para a constituicdo de uma familia e a satisfacdo dos seus interesses
personalissimos, bem como de sua eventual prole”.

A atual Constituicdo Federal reconhece e incentiva a formacdo familiar através do
matriménio, fato este visivel em seu art. 226, 83°, onde ela claramente prevé a facilitagdo da
conversdo da unido estavel em casamento: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. Deve-se mencionar também que atualmente ja ha a autorizacdo
para que casais do mesmo sexo possam unir-se matrimonialmente, fato este melhor explicado
nos topicos posteriores.

Por conseguinte, outra modalidade de constituicdo familiar € a nomeada como unido
estavel, onde segundo Maria Berenice Dias (2015) ela se da através da relacdo continua e
duradoura entre dois individuos, com intengdo de constituir familia e que ndo possuem
impedimentos para casar assim como esta previsto também no art. 226, 8§ 3° da Constitui¢do
Federal de 1988. O art.1.723 do Cadigo Civil de 2002 traz que unido estavel: “E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia™.

Concubinato esta definido no Codigo Civil em seu art. 1.727, como a relagdo nao
eventual entre pessoas de sexo opostos, com impedimento para casar. Este, supracitado, €

chamado de concubinato impuro e ndo forma entidade familiar. JA& o chamado concubinato
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puro, reconhecido como unido estavel atualmente, é aquele proveniente de unido duradoura
entre homem e mulher desimpedidos.
Nesta senda, Maria Helena Diniz traz:

Concubinato. O concubinato impuro ou simplesmente concubinato dar-se-a4 quando
se apresentarem relacBes ndo eventuais entre homem e mulher, em que um deles ou
ambos estdo impedidos legalmente de casar. Apresenta-se como: a) adulterino (...)
se fundar no estado de cdnjuge de um ou de ambos 0s concubinas, p. ex., se homem
casado, ndo separado de fato, mantiver ao lado da familia matrimonial uma outra; ou

b) incestuoso, se houver parentesco proximo entre os amantes. (DINIZ, 2006, p.
1413).

Assim tem-se que concubinato, no caso o impuro, ndo é considerado instituicao
familiar devido aos impedimentos existentes.

Outra forma de familia € a monoparental, onde ha a presenca e convivio de apenas um
dos genitores, que detém o poder familiar, com seus descendentes, ocasionada pelas mais
diversificadas razbes como divorcio, morte do cdnjuge, inseminacdo artificial e producéo
independente. Ela estd elencada no art. 226, § 4° da Constituicdo Federal de 1988 que traz
que: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”.

Ainda sobre a monoparentalidade DIAS reafirma o que foi dito dizendo que:

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um dos genitores,
na separacdo de fato ou de corpos ou no divércio dos pais. A adocdo por pessoa
solteira também faz surgir um vinculo monoparental entre adotante e adotado. A
inseminacao artificial levada a efeito por mulher solteira ou a fecundagdo homdloga

a que se submete a viliva apés a morte do marido sdo outros exemplos. (DIAS, 2015,
p. 291-292).

Também se configura como familia a chamada recomposta, reconstituida ou
reconstruida, esta é proveniente de casais reformulados apds separacdes e que trazem consigo
os filhos dos casamentos anteriores. Seguindo esse entendimento Waldyr Grisard Filho
conceitua a familia reconstituida como:

A estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um casal, na qual
um ou ambos de seus membros tém um ou vérios filhos de uma relagdo anterior.
Numa formulacdo mais sintética, é a familia na qual ao menos um dos adultos € um
padrasto ou uma madrasta. Ou, que exista ao menos um filho de uma unido anterior
de um dos pais. Nesta categoria entram tanto as sucessivas unides de vilvos e vilvas

como de divorciados e divorciadas com filhos de uma relagdo precedente e as
primeiras de mées e pais solteiros. (GRISARD FILHO, 2009, p.78).

Eudemonista € mais uma forma familiar onde ha a presenca de pessoas que néo
possuem lagos sanguineos sendo ligados por outros fatores, conforme Maria Berenice Dias

fundamenta sua composicao dizendo:
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A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como (nico modo eficaz de definicdo da familia e de
preservacdo da vida. S8o as relacdes afetivas o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais. A possibilidade de buscar formas de realizacdo pessoal e gratificacdo
profissional € a maneira de as pessoas se converterem em seres socialmente (Gteis.
Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo
surgiu um novo nome: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. (DIAS, 2015, p. 143).

Destas palavras conclui-se que esta modalidade de composicao familiar € formada por
pessoas com lacos afetivos e solidariedade mutua, um exemplo seria uma republica de
universitarios amigos, os quais dividem despesas, compartilham sentimentos de alegria e
tristeza como se fossem consanguineos.

Ainda seguindo na nomenclatura dos tipos de familia temos a chamada pluriparental
que é conceituada por Maria Berenice Dias:

A especificidade decorre da peculiar organizacdo do nucleo, reconstruido por casais
onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores. Eles trazem

para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum. E a classica
expressao: 0s meus, 0s teus, 0s nossos. (DIAS, 2015, p.141).

Logo, depreende-se que nesta espécie de familia ha a inter-relacdo de dependéncia,
convivio e afetividade entre cénjuges e filhos vindos de relacionamentos rompidos.

A familia, tomada como instituto de direito, € uma construcdo proveniente das
interaces sociais e evoluiu com a histéria. Cabe compreender a sua composicdo, na
atualidade, alicercada e solidificada pelo intenso e ja mencionado afeto.

Neste sentido, Cristiano Chaves Farias alega que:

A familia ndo traz consigo a pretensdo da inalterabilidade conceitual. Ao revés,
composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade
inexordvel na feicdo da familia, apresentando-se sob tantas e diversas formas

quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou melhor, de expressar o amor.
(FARIAS, 2007, p. 5).

Antes da promulgacdo e entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, a Unica
forma de constituigdo familiar brasileira reconhecida era por meio do casamento. Em virtude
da primazia da liberdade, é garantido o direito de formar uma relagcdo conjugal, uma unido
estavel hétero ou homossexual. Existe, entdo, a livre opc¢do de dissolucdo do matriménio e
extincdo da unido estavel, bem como a garantia de poder reformular novas configuracdes de
coabitacdo. A disponibilidade de modificacdo do regime de bens na vigéncia do matriménio
(CC/1.639 § 2°) demonstra que a liberdade, gradativamente, traz novas incorporacdes as
relagdes familiares. (DIAS, 2015, p. 46).
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E com este entendimento que se propde a elucidar dois recentes formatos de familia
inseridos na sociedade atual.

Um deles ¢ a familia poliafetiva, nesta configuracao se tem a presenca de trés ou mais
pessoas, unidas em desejo sexual ou simplesmente afetivo, sendo que ndo é levado em
consideracdo o0 sexo ao qual pertencam. Em relacdo as outras formas existentes ndo héa
previsdo constitucional ou infraconstitucional. Um caso de unido poliafetiva veio ao publico
em 2012, quando no estado de Sao Paulo, na urbe de Tupé foi lavrada a primeira escritura
publica de unido poli afetiva. “Mas quando o vinculo de convivéncia de mais de duas pessoas
acontece sob 0 mesmo teto, ndo se chama de unido paralela, mas de uniéo poli afetiva, ou poli
amor. Esta é outra realidade que existe e que todos procuram nao ver.” (DIAS, 2015, p. 138).
Apesar de ser pouco usual no Brasil, este tipo de formacdo familiar € bem comum em outros
paises.

Por fim, e como elemento principal deste trabalho, temos a familia homoafetiva, que é
composta pela unido entre duas pessoas de mesmo género, que juntas formam entre si lagos
afetivos. Mesmo havendo muita relutdncia por significativa parte da populacdo cujo
pensamento, em alguns casos, foi enraizado pelo Direito Canénico, ha algum tempo existe
reconhecimento, mesmo que de forma indireta, pela jurisprudéncia difusa:

JUSTIFICA(;AO JUDICIAL. CQNVIVENCIA HOMOSSEXUAL.
COMPETENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. 1. E competente a
justica estadual para julgar a justificacdo de convivéncia entre homossexuais, pois 0S
efeitos pretendidos ndo sdo meramente previdencidrios, mas também patrimoniais.
2. Sdo competentes as varas de familia, e também as camaras especializadas em
direito de familia, para o exame das questdes juridicas decorrentes da convivéncia
homossexual, pois, ainda que ndo constituam entidade familiar, mas mera sociedade
de fato, reclamam, pela natureza da relacdo, permeada pelo afeto e peculiar carga de
confiangca entre o par, um tratamento diferenciado daquele proprio do direito das
obrigacdes. Essas relagbes encontram espaco préprio dentro do direito de familia, na
parte assistencial, ao lado da tutela, curatela e auséncia, que sao relagdes de cunho
protetivo, ainda que também com contetido patrimonial. 3. E vidvel juridicamente a
justificacdo pretendida, pois a sua finalidade e comprovar o fato da convivéncia
entre duas pessoas homossexuais, seja para documenté-la, seja para uso futuro em
processo judicial, onde podera ser buscado efeito patrimonial ou ate previdenciario.
inteligéncia do art. 861 do CPC. Recurso conhecido e provido. 10 fls. (apelagéo
civel n® 70002355204, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:

Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 11/04/2001). (BRASIL,
2001).

O julgado acima é uma pequena amostra entre tantos outros que com o decorrer do
tempo levaram a discursdes maiores acerca da busca pelo reconhecimento da unido

homoafetiva, fato este que Paulo Nader ratifica ao dizer:
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No campo doutrinario, a matéria em questdo € objeto de amplos debates. Como se
analisara detidamente, ao julgar a ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) n® 132/08 e a ADI (Arguicdo de Declaracdo de Inconstitucionalidade)
n® 4.277/09, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu como
entidade familiar a unido constituida por pessoas de igual sexo. A chamada unido
homoafetiva passou a constituir a quarta entidade familiar, ao lado do casamento,
unido estavel e da familia monoparental. (NADER, 2016, p. 53-54).

Ap0s tantas mudancas sociais e historicas se fazia gritante a necessidade de um maior
amparo em relacdo a questdo homoafetiva, motivo pelo qual o Supremo Tribunal Federal, na
data de 4 e 5 de maio de 2011 julgou em conjunto, a ADPF 13250 e a ADI 4277, tornando,
assim, reconhecida a unido estavel entre casais do mesmo sexo por unanimidade pela Corte,

com dez votos favoraveis, conforme cita-se:

[...] porguanto nela mesma, Constitui¢do, é que se encontram as decisivas respostas
para o tratamento juridico a ser conferido as uniBes homoafetivas que se
caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do puablico (ndo-clandestinidade,
portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio de constituicdo de
uma familia.( STF: ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 05).
(BRASIL, 2011).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em conhecer da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 como acéo direta de inconstitucionalidade, e julga-la em conjunto
com a ADI 4277, por votacdo unadnime. Prejudicado o primeiro pedido
originariamente formulado na ADPF, por votacdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votagdo unanime. Os ministros desta Casa de Justiga, ainda por
votacdo unanime, acordam em julgar procedentes as a¢des, com eficacia erga omnes
e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a
mesma questdo, independentemente da publicagdo do ac6rddo. Tudo em sessdo
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas. Votou o Presidente. (STF - ADI: 4277 DF, Relator; Min.
AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-
02607-03<span id="jusCitacao"> PP-00341</span>). (BRASIL, 2011).

Passada esta conquista, no ano de 2013, mais precisamente no dia 14 do més de maio,
foi declarada a habilitacdo para celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido
estdvel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo, conforme o disposto no texto da

Resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas
atribuicGes constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO a decisdo do plenéario do Conselho Nacional de Justica, tomada
no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 169% Sessdo
Ordinéria, realizada em 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acérdéos prolatados em
julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade
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de distingdo de tratamento legal as unibes estaveis constituidas por pessoas de
mesmo Sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisGes foram proferidas com eficacia
vinculante a administracdo publica e aos demais érgdos do Poder Judiciario;
CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do RESP
1.183.378/RS, decidiu inexistir ébices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas de mesmo Sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista no art.
103-B, da Constituicdo Federal de 1988;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracio de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo Sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
Ministro Joaquim Barbosa

(CNJ - Resolugéo n° 175, de 14 de maio de 2013). (CNJ, 2013).

Portanto, tem-se que o conceito de familia passou por grandes alteracdes no decorrer
da historia, tendo ampliado as possibilidades em que se dispde. Dentre eles o que mais sofreu
retaliacbes para se positivar foi o conceito de familia homoafetiva. E mesmo que ja se tenha
dado um grande passo em relacdo as questdes referentes a homoafetividade, ainda ha muito
gue se conquistar e adequar no que tange aos novos conflitos que surgem dessas relagdes, no
plano juridico.

O conceito de instituicdo familiar pautado unicamente no casamento encontra-se
superado. Resta buscar de forma veemente junto aos meios legislativos a criagdo de leis que
regulamentem e assegurem e melhor regulamentem os novos formatos de constitui¢do
familiares. Com esse intuito o capitulo seguinte tratard das possiveis relacdes juridicas que

envolvem estas novas formacdes familiares.
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2 HOMOAFETIVIDADE E AS RELACOES JURIDICAS

2.1 Conceito

No intuito de inserir o termo homoafetividade nos ditames juridicos referentes a
adocdo devemos primeiramente entende-lo para entdo analisar como as leis aplicar-se-&o a
ele.

Para Spencer (1999) ndo haveria motivo para se tentar explicar a homossexualidade
uma vez que a mesma simplesmente existe por si s, tornando-se, sim, necesséria a
investigacao sobre a posicao das diversas sociedades sobre ela. Neste liame ele traz que:

A homossexualidade é tdo antiga como a heterossexualidade (assertiva
repetidamente atribuida a Goethe). Acompanha a historia da humanidade e, se nunca
foi aceita, sempre foi tolerada. E uma realidade que sempre existiu, e em toda parte,
desde as origens da historia humana. E diversamente interpretada e explicada, mas,

apesar de ndo a admitir, nenhuma sociedade jamais a ignorou. (SPENCER, 1999. p.
33).

Tem-se que mesmo sendo uma préatica antiga a nomenclatura homossexualidade surgiu
somente no século XIX conforme afirma Maria Berenice Dias ao trazer que:

Etimologicamente, o vocabulo ‘homossexualidade’ foi criado pelo médico hingaro

Karoly Benkert e introduzido na literatura técnica no ano de 1869. E formado pela

raiz da palavra grega homo, que quer dizer ‘semelhante’, e pela palavra latina sexus,

passando a significar ‘sexualidade semelhante’. Exprime tanto a ideia de

semelhanga, igual, andlogo, ou seja, homélogo ou semelhante ao sexo que a pessoa

almeja ter, como também significa a sexualidade exercida com uma pessoa do
mesmo sexo. (DIAS, 2011, p. 43).

Vecchiatti (2012) dispde que a homossexualidade é evidenciada quando um individuo
detém por outro do mesmo sexo um sentimento de amor romantico. Ou seja, de forma mais
técnica define-se como a atracdo erético-afetiva sentida por uma pessoa de igual sexo.

Ainda neste contexto Taisa Ribeiro Fernandes conceitua o sentimento homossexual
como:

[...] a sensacao de estar apaixonado, de se envolver amorosamente, ou sentir atragdo
erdtica por pessoa de sexo semelhante. E uma forma distinta de ser da maioria,
somente no que diz respeito a orientagdo sexual, pois, nos demais aspectos, ndo ha

diferenca. E a troca de afetos, é o envolvimento intimo entre duas pessoas
pertencentes ao mesmo sexo. (FERNANDES, 2004, p. 22).

Os termos homossexualidade e homoafetividade sdo sinbnimos no que tange a questdo
terminoldgica, sendo que o segundo surgiu como forma de se retirar a carga pejorativa

existente no termo homossexualismo conforme entendimento de Vecchiatti (2012).
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Depreende-se desta forma que a homoafetividade ndo é recente, apenas foi mais
reconhecida como tema a ser melhor tratado nos ultimos tempos se contraposta ao passado
onde era apenas tolerada. Nota-se também que ha uma similaridade entre a homossexualidade
e a heterossexualidade onde a Unica diferenca € o sujeito ao qual é direcionado este amor que

no caso da heterossexualidade é uma pessoa de sexo diverso.

2.2 Unidao Homoafetiva no Direito Brasileiro

Como foi visto em capitulo anterior a unido homoafetiva teve seu reconhecimento
juridico h& pouco menos de seis anos, sendo que para alcancar este reconhecimento passou
por muitas rejeicdes por parte da sociedade e do ambito juridico. Neste topico propor-se-a
uma breve explanacdo acerca das decisGes de tribunais no que tange o reconhecimento das
relagdes de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

O primeiro e mais relevante texto de Tribunais a ser citado é o Recurso Especial
820.475/RJ de 2 de setembro de 2008 do Superior Tribunal de Justica, uma vez que diferente
dos anteriores, ndo citados, pois este se mostra pertencente a esfera do direito de familia

conforme transcricéo:

EMENTA

PROCESSO CIVIL. AGAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA,
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FIiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE
EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO. 1. Ndo ha
ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a
colheita antecipada das provas estava em gozo de férias, quando da prolacdo da
sentenca, maxime porque diferentes os pedidos contidos nas acbes principal e
cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do
pedido, corresponde a inexisténcia de vedacao explicita no ordenamento juridico
para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da controvérsia em relacao
a matéria de fundo, o fato é que, para a hip6tese em apreco, onde se pretende a
declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedacdo legal para o prosseguimento
do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela lei,
quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a
unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressdo restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de
idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo,
assim ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau
entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de
situacdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. 6. Ao
julgador ¢é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o0 argumento de auséncia de
previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integragdo mediante o uso da analogia,
a fim de alcangar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e
provido.
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(STJ - REsp: 820475 RJ 2006/0034525-4, Relator: Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento: 02/09/2008, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicagdo: <!-- DTPB: 20081006<br> --> DJe 06/10/2008). (BRASIL,
2008).

Nota-se que por meio da analogia e confirmacdo dos demais requisitos legais decidiu-
se de forma favoravel o reconhecimento de unido estavel aplicado ao ambito homoafetivo.

Posterior a esta decisdo teve-se, no ano de 2010, outra também na seara do direito de
familia, mais especificamente voltado para questdo de direitos previdenciarios por parte de

companheiro homoafetivo:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacdo. Pensdo post
mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo.

[.]

Mediante ponderada intervengdo do Juiz, munido das balizas da integragdo da norma
lacunosa por meio da analogia, considerando-se a previdéncia privada em sua
acepcdo de coadjuvante da previdéncia geral e seguindo os principios que ddo forma
a Direito Previdenciario como um todo, dentre os quais se destaca 0 da
solidariedade, sdo considerados beneficidrios os companheiros de mesmo sexo de
participantes dos planos de previdéncia, sem preconceitos ou restri¢des de qualquer
ordem, notadamente aquelas amparadas em auséncia de disposi¢do legal. - Registre-
se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os planos de previdéncia
privada complementar, a cuja competéncia estdo adstritas as Turmas que compdem a
Segunda Secdo do STJ. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1026981 RJ
2008/0025171-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
04/02/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 23/02/2010).
(BRASIL, 2010a).

Percebe-se que com o passar do tempo a homoafetividade adentra mais a fundo nas
questdes juridicas nas mais diversas questdes e areas do direito, desta forma, fazendo com que
termos e conceitos sejam reavaliados e reinterpretados.

Um bom exemplo do avanco da questdo da homoafetividade no direito, agora

referente a adogdo homoparental, foi 0 Recurso Especial 889.852/RS:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOQAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUA(;AO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA
DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS.
ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questdo diz respeito a
possibilidade de adogdo de criangas por parte de requerente que vive em unido
homoafetiva com companheira que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia
a particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocidade
instantanea da informacdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacao
da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito
universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criancas e adolescentes”. Por sua vez, o artigo 43 do ECA
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estabelece que ‘a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos’. 4. Mister observar a
imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer
outros, até porque esta em jogo o proprio direito de filiagdo, do qual decorrem as
mais diversas consequencias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5.
A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por casais homossexuais
vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a melhor solucédo a ser
dada para a protecdo dos direitos das criancas, pois sdo questdes indissociaveis entre
si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em
fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de
Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia 0 meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatério
social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a
constatacdo da estabilidade da familia. Acorddo que se posiciona a favor do pedido,
bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral.
8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os
menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa
situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo
sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo
criadas com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, o
deferimento da adogdo é medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode fechar os
olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da realidade, sdo ambas, a
requerente e sua companheira, responsaveis pela criacdo e educacdo dos dois
infantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. Nao
se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as criangas ja
chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe
dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo
em suas criagdes. 12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se o0s direitos relativos a alimentos e sucesséo,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de salude da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria. 13. A
adoc¢do, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando
efetivada com o objetivo de atender aos interesses do menor, € um gesto de
humanidade. Hipdtese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adocéo de dois
menores, irmdos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocéo, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengdo a apenas uma crianca. 14. Por
qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relacdo a situacdo fatica
consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a protecéo
integral das criancas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do
que reais vantagens para 0s adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15.
Recurso especial improvido. (STJ - REsp: 889852 RS 2006/0209137-4, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 27/04/2010, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/08/2010). (BRASIL, 2010b).

Conforme Vecchiatti (2012), o julgamento do Supremo Tribunal Federal da ADPF
132 e da ADI 4.277 deu reconhecimento a unido homafetiva como entidade familiar,
tornando-se compativel, assim, com as disposi¢des juridicas protetoras e regulamentadoras da

unido estavel heteroafetivas. Consequentemente este fato gerou o reconhecimento juridico da

unido estavel homoafetiva.
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No ano de 2013, em consonancia com 0 ato anteriormente citado, e estabelecendo
definitivamente a unido homoafetiva no meio juridico, foi declarada a habilitacdo para
celebracdo de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo pela Resolugédo n° 175 do Conselho Nacional de Justica.

Todas estas conquistas no ambito matrimonial/familiar levam a formacéo de uma base
solidificada dos direitos homoafetivos para que estes possam prosseguir sua evolucdo dentro

dos demais temas juridicos.

2.3 Relag6es Patrimoniais entre Companheiros

Sabe-se, pelo que ja foi exposto, que o caminho para o reconhecimento da unido
estavel entre companheiros homoafetivos foi longo e arduo, e como foi dito este é apenas 0
comeco das conquistas pois 0 caminho juridico a se trilhar ainda é longo.

Para demonstrar como era visto e tratada inicialmente a unido homoafetiva na questdo
patrimonial, antes das atuais conquistas, Maria Berenice Dias traz que:

Em um primeiro momento, apesar de ndo se tratar de vinculo empregaticio, a justica
deferia indenizacdo por prestacdo de servicos. Depois passou a conferir as uniGes
homossexuais apenas efeitos de ordem patrimonial, intitulando-as como sociedades
de fato (CC 981): Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuil; com bens ou servicos, para 0 exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Visualizava-se exclusivamente um
vinculo negocial, e ndo uma relagdo afetiva com caracteristicas de uma familia.
Chamar as unifes de pessoas do mesmo sexo de sociedade de fato, as insere no
direito obrigacional, com consequente alijamento do manto protetivo do direito das
familias, o que acaba por afastar os direitos sucessorios e previdenciarios. (DIAS,
2015, p. 274-275).

Nota-se ai que conforme a época o ndo reconhecimento da unido homoafetiva como
instituto familiar afetava diretamente quando se fazia necessario julgar questdes patrimoniais
nesse sentido, o que levava a equiparacdo de tais relagdes a vinculo empregaticio e
posteriormente sociedades, ignorando-se totalmente a relacdo valorativa do afeto na
constituicdo familiar.

Dito isto, passa-se a falar sobre a questdo patrimonial envolvendo esta modalidade de
unido afetiva onde temos, segundo Monteiro e Tavares:

Os reflexos das relagbes afetivas entre pessoas do mesmo sexo, até que fossem
equiparadas a unido estavel entre homem e mulher, espraiaram--se pelo Direito

Previdenciério, Direito Eleitoral, Direito das Obriga¢des, para, finalmente, chegarem
ao Direito de Familia e ao Direito das Sucessdes.
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No Direito Previdenciario, a Instrugdo Normativa INSS/PRES n. 20, de 11 de
outubro de 2007, prevé, em seu art. 30, os beneficios de pensdo por morte e o auxilio
reclusdo ao companheiro. (MONTEIRO; SILVA, 2012, V. 2, p. 95).

Depreende-se do acima disposto que antes do reconhecimento, como unido estavel, da
relacdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo julga-se as questdes patrimoniais de forma
analoga procurando similaridades entres 0s casos heteroafetivos.

Ao se interpretar o disposto no art. 5.° da Constituicdo Federal conclui-se que este
estende-se aos conviventes homoafetivos, no que se refere a bens, para melhor entendimento
da interpretacdo do disposto segue trecho do qual esta anélise é proveniente:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

[-]
XXX - é garantido o direito de heranga.

Para L6bo (2011), ao constatar-se a unido estavel, salvo regime diferente adotado
pelos companheiros, é estabelecido o regime de bens para os companheiros da comunh&o
parcial de bens, sendo este é o regime legal supletivo incidente. Assim, tem-se que a partir do
estabelecimento da unido estavel todas as conquistas patrimoniais adquiridas por qualquer dos
companheiros passam a figurar como parte na comunhao independente do seu titular.

De uma forma mais fidedigna Paulo L6ébo (2011) sobre a equiparacdo da unido estavel
homoafetiva em relacéo a direitos patrimoniais com as heteroafetivas, ressalta que:

Aplicam-se & unido estavel, pois, todas as regras estabelecidas pelo Cddigo Civil ao
regime legal de comunhdo parcial, atribuido ao casamento. Entram na comunh&o
todos os bens adquiridos ap6s o inicio até a dissolucdo (separacao de fato) da unido
estavel, exceto os considerados particulares de cada companheiro. Os bens méveis
presumem-se adquiridos durante a unido, salvo prova em contrario. Ingressam na
comunhdo as dividas inadimplidas contraidas em proveito da entidade familiar.
Também ingressam na comunhdo os valores correspondentes ao pagamento de
parcelas de contratos de aquisi¢do de bens mediante crédito ou financiamento, ap6s
0 inicio da unido estavel. (LOBO, 2011, p. 180).

Portanto, tem-se que as conquistas referentes ao reconhecimento das relagdes
homoafetivas como unido estavel e consequentemente como instituto familiar levaram ao
entendimento de que 0os mesmos dispositivos legais que regem as unides estaveis de casais
heterossexuais sdo aplicaveis a elas. Estas evolugdes so puderam ser conquistadas devido ao
reconhecimento do afeto como valor juridico para definir a constituicdo da instituicdo

familiar.
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2.4 A Parentalidade Homoafetiva e o Afeto como Valor Juridico

Como ja é sabido a parentalidade pode ser proveniente dos fatores bioldgicos ou dos
fatores afetivos criados entre os seres humanos com o passar do tempo, conforme demonstra

Nader ao dizer:

Natural é o parentesco biologico, consanguineo; civil é o estabelecido por lei.
Especialmente na filiagdo, a consanguinidade é insuficiente para gerar vinculos
psicoldgicos, necessarios ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Nem sempre
os pais bioldgicos zelam pelo crescimento moral de seus filhos, dai os desajustes
emocionais, que se manifestam das formas mais diversas. Em contrapartida, ha
pessoas que sdo educadas em uma relacdo de amor, proporcionada por pais de
criacdo. A tendéncia do moderno Direito de Familia € a valorizagdo crescente de
vinculos desta natureza, considerando-os parentesco. (NADER, 2016, V.5, p. 441-
442).

Nas palavras de Flavio Tartuce, tem-se o reforco desta ideia concebida pela evolucéo
historico-social aplicada no &mbito juridico quando se diz que:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relagdes

familiares. Mesmo ndo constando a expressdo afeto do Texto Maior como sendo um

direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana e da solidariedade. (TARTUCE, 2016, p. 1193).

Diante disto também pode-se tomar o que esta disposto no atual codigo civil em seu
art. 1.593 que diz que “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”. Ao analisar a letra da lei tem-se que o termo ‘outra origem’ da margem para
que se insira ai, também, a parentalidade ndo bioldgica ou socioafetiva (homoafetiva), pois
mesmo ndo havendo lagcos de sangue existe o elo formado pela troca mutua de afeto,
reconhecida atualmente como mais importante do que a presenca unicamente do vinculo
sanguineo, conforme ensina Monteiro e Silva (2012).

Ainda defendendo o valor da afetividade e a considerando um principio a ser seguido
LAobo (2000) elucida que ao basear-se a unido familiar motivada por desejos e lagos afetivos
tem-se ai a recuperacdo da funcdo familiar no que tange a sua origem. Além quando se atinge
0 apice dessa afetividade observa-se que os individuos envolvidos desenvolvem reciprocidade
no reconhecimento da igualdade entre eles e no respeito relacionado a seus direitos
fundamentais, construindo-se, assim, um solido sentimento de solidariedade reciproca que ndo
se altera em razdo de questdes patrimoniais, € o que ele chama de ‘salto, a frente, da pessoa
humana nas relagdes familiares’.

Explicado como pode ser estabelecida a parentalidade converge-se para a sua forma

ndo biologica, mais especificamente a que envolve a relagdo homoparental onde ja foi



34

reconhecida a relacdo entre 0s cénjuges como visto em capitulo anterior, neste mesmo sentido

no que se refere aos filhos Maria Berenice Dias diz:
Diante da maior visibilidade e melhor aceitacdo dos vinculos familiares formados
por pessoas elo mesmo sexo, vem a justica habilitando o casal para a adogdo, bem
como deferindo a adocdo ao companheiro do genitor homossexual. Para a
identificacdo elo vinculo parental, basta questionar se goza a criangca da posse do
estado de filho. Reconhecida a existéncia de uma filiagcdo socioafeti.va, com relacéo
aos dois parceiros, imperativo afirmar a possibilidade - ou melhor, a necessidade -
de ambos, ainda que sejam elo mesmo sexo, estabelecerem um vinculo juridico

visando, principalmente, a protecdo de quem, afinal, é filho dos dois. (DIAS, 2015,
p. 409).

Diante do disposto acima depreende-se que o fator afeto é crucial, atualmente, nas
questdes envolvendo parentalidade pois desta forma consegue-se um maior alcance na busca
de garantir a melhor solugdo em relagdo aos envolvidos, em sua maioria menores impuberes.

Outro fator que vem reforcar a evolugdo em relacdo a parentalidade homoafetiva e a
valoracdo do afeto, no que tange ao meio juridico, é o Provimento n° 52, de 14 de marc¢o de
2016 do CNJ que trata do registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos
havidos por reproducéo assistida:

Art. 1o. O assento de nascimento dos filhos havidos por assistida, sera inscrito no
livro "A", independentemente de prévia observada a legislacdo em vigor, no que for

pertinente, mediante 0 comparecimento de ambos 0s pais, seja o casal heteroafetivo
ou homoafetivo. munidos da documentacéo exigida por este provimento.

8§ 10. Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera somente um
deles comparecer no ato de registro, desde que apresentado o termo referido no art.
20. § 1o. inciso 11 deste Provimento.

8 20. Nas hipdteses de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
devera ser adequado para que constem 0s nomes dos ascendentes, sem haver
qualquer distingdo quanto & ascendéncia paterna ou materna.

Nota-se que aos poucos a area juridica se adapta as exigéncias da sociedade e fatores
que antes ndo se mostravam relevantes, como a afetividade, hoje se mostram primordiais e
influentes nas decisdes dos magistrados que por sua vez buscam alcancar a plenitude na
efetivacdo da garantia dos direitos fundamentais do ser humano. Logo, baseiam-se suas
decisfes sustentados pelos direitos fundamentais contidos na atual Constituicdo Federal,

como evidenciado no proximo topico.
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2.5 A protegéo constitucional da homoafetividade — Dignidade da Pessoa Humana

Procurando por amparos constitucionais para a manutencdo dos direitos dos
homoafetivos tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 1°, 111, a dignidade
da pessoa humana:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel 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.

Buscando-se exemplificar o que venha a ser a dignidade da pessoa humana, de forma
simplificada, diz-se que ela é contra tudo que se mostra desumano, ou seja, tudo que iguala o
ser humano a status de objeto, conforme preceitua Maria Celina Bodin de Moraes (2003).

N&o bastasse este preceito da Carta Magna Brasileira, hd ainda outra determinacao, da
Lei Maior, que reforca ainda mais a amplitude da aplicacdo, o art. 3°, incisos | e 1V, que prevé
0 que o Estado deve buscar atingir:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

Tais disposicdes tornam irrefutadveis os direitos garantidos a qualquer individuo
componente do Estado brasileiro, sem que este seja discriminado por ndo pertencer aos
padrdes pregados pela maioria. Corroborando com esse pensamento Vecchiatti traz que:

Tal se da pelo fato de ter o Constituinte de 1988 alcado o principio da dignidade da
pessoa humana ao topo hierarquico de nossa Constituicdo, no sentido de ser ele o
principio fundamental (logo, de maior hierarquia axiolégico-normativa) da Carta
Magna, sendo, [...], o seu ‘valor-guia’, uma vez que constitui um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil [...]. (VECCHIATTI, 2012, p. 307).

E é com esse entendimento que aqueles que visam proteger e garantir os direitos
homoafetivos se fundamentam e fortificam seus discursos. Nesta senda busca-se mostrar que
ndo h& razdo para se fazer distincdo entre os homoafetivos e os heteroafetivos uma vez que
ambos séo seres humanos e estdo igualmente amparados pela Constituicdo Federal.

Ademais, como um direito fundamental, a dignidade da pessoa humana é considerada

uma clausula pétrea, possuindo certa hierarquia sobre as demais como ja mencionado, nao
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sendo possivel o prevalecimento de lei que venha impedir ou dificultar sua consumacao,
conforme postulado no art. 60, § 4°, CF/88:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

L]

8§ 4° Néo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[..]

IV - os direitos e garantias individuais.

Paulo L6bo (2011), salienta que para que se atinja a real realizacdo existencial e
afetiva do individuo ndo é a familia por si s6 que é constitucionalmente protegida, mas sim o
locus indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana visando o melhor
interesse do individuo ndo ha como proteger algumas relagdes interpessoais e excluir o
amparo a outras uma vez que esta acdo impediria a efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Chega-se a conclusdo de que, como qualquer outro individuo, o homoafetivo tem 0s
mesmos direitos e garantias por analogia, apenas por ndo estar descrito de forma explicita no
dispositivo constitucional, fato este que garante a busca por paridade e igual respeito perante a
sociedade e a lei. Neste contexto tem-se que ha entdo o direito de viver normalmente perante
as questdes normativas por parte dos homoafetivos, ou seja, estes podem e devem viver,
partilhar sentimentos, construir patriménios, formar familia e caso necessario dissolver a
mesma com os mesmos direitos, nos limites da possibilidade, que os heterossexuais.

Com isso em mente o terceiro capitulo vem tratar das relagdes homoafetivas
envolvendo os filhos provenientes desta unido no que tange a guarda compartilhada, visto que
como qualquer outra familia ha de se preocupar legalmente com a melhor forma de se

resolver estas questdes atingindo o melhor bem-estar dos menores envolvidos.
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3. GUARDA COMPARTILHADA POR FAMILIA HOMOAFETIVA

3.1 Do surgimento da modalidade

No que concerne a especialidade, ou seja, 0 surgimento da modalidade da guarda
compartilhada pode-se afirmar que a mesma significa que aos pais cabe a responsabilidade
legal de partilharem tudo o que diz respeito a criacdo e educacdo de seus filhos menores,
portanto, ambos de forma igualitaria irdo deliberar, conjuntamente, as questdes que
envolvem os cuidados relacionados a sua prole.

Nessa toada, Grisard Filho (2009, p. 127) preceitua a modalidade de guarda:

A guarda representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor sob o
mesmo teto, assistindo-o material, moral e psiquicamente. A vigilancia é a outra
face da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos, atenta ao pleno
desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas feicGes, sendo protecdo,
educacdo, comunicagdo. A guarda é o mais dindmico feixe de deveres e

prerrogativas dos pais em relacdo a pessoa dos filhos.

Portanto, compreende-se com claridade solar que, a guarda compartilhada é aquela em que
ambos o0s pais sdo detentores de direitos e deveres em relacéo aos seus filhos, conjuntamente,
pelo pai e pela mée, entretanto, torna-se relevante destacar que, na contemporaneidade, este

perfil familiar expandiu-se de forma muito positiva com as novas concep¢fes de familia.

3.2 Sua evolugéo no direito Brasileiro e a Lei 11.698/2008

No Direito brasileiro, a guarda compartilhada tem a sua evolucdo caracterizada pela
seguranca, em seu sentido lato, aos menores, isto é, garante aos infantes a protecdo a que lhes
é de direito, bem como, estabilidade emocional diante da triste realidade de um divércio
litigioso.

Tal raciocinio encontra-se embasado nos artigos n° 1584, § 2°, como segue:

LEI N©11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008.

Altera os arts 1.583 e 1.584 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo
Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.698-2008?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.698-2008?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.698-2008?OpenDocument
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O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
Civil, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho (grifo
nosso), ou em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o
pai e com a mée.

Diante do exposto, torna-se salutar lembramos o que salienta a Carta Magna Patria

sobre o tema:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressao. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

3. 3 Alteracdes trazidas pela Lei n°® 13.058, de 22 de dezembro de 2014

Com o advento da Lei 13.058/2014, significativas alteracbes ocorreram no Codigo
Civil brasileiro, precisamente, no que tange aos artigos 1.583, 1.584, entre outros,
originariamente, expressos por meio da Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 — que vem de
forma esclarecedora elucidar questdes pertinentes ao que concerne a guarda compartilhada,
na contemporaneidade, suas peculiaridades e aplicagdo. Torna-se relevante destacar que, uma
das alteracOes dessa nova e salutar lei que vem a ser uma das mais expressivas, basta que

visualizemos o paragrafo 2° do Art. 1.583.

§2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicfes
faticas e os interesses dos filhos.

Destarte, percebemos que com tal alteracdo legislativa os beneficios foram a diviséo

das responsabilidades de que ambos os pais detém no que diz respeito ao pleno crescimento e



39

desenvolvimento das competéncias humanas inerentes aos menores. Logo, considerando o
mais adequado e melhor interesse da crianca ou adolescente, e de forma a harmonizar a
guarda compartilhada, a alimentacdo e a educacdo dos filhos independente da separacao da

unido estabelecida entre os cénjuges.

Tal entendimento torna-se notdrio com o que esta expresso nos artigos 4° e 19°,
constantes da Lei n°® 8.069 de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente

(ECA), como podemos constatar:

Artigo 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes
avida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Artigo 19 - Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio
da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Visivel esta a aplicabilidade da guarda compartilhada entre os pais, lembrando que,
sempre que possivel e analisado pelo magistrado, pois mesmo separados, 0S genitores
mantém o dever de permanecer responsaveis pelo custeamento, educacdo, convivio e o
desenvolvimento saudével dos filhos concebidos em comum, visando o beneficio das
proprias criangas, as quais se favoreceriam com a presenga de ambos 0s pais, destarte como

impde o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

GUARDA DE MENOR COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE - PAIS
RESIDINDO EM CIDADES DISTINTAS - AUSENCIA DE DIALOGOS E
ENTENDIMENTO ENTRE OS GENITORES SOBRE A EDUCACAO DO
FILHO - GUARDA ALTERNADA - INADMISSIVEL - PREJUIZO A
FORMACAO DO MENOR. A guarda compartilhada pressupde a existéncia de
didlogo e consenso entre os genitores sobre a educacdo do menor. Além disso,
guarda compartilhada torna-se utopia quando os pais residem em cidades distintas,
pois aludido instituto visa a participagdo dos genitores no cotidiano do menor,
dividindo direitos e obrigacGes oriundas da guarda. O instituto da guarda alternada
ndo é admissivel em nosso direito, porque afronta o principio basilar do bem-estar
do menor, uma vez que compromete a formacdo da crianca, em virtude da
instabilidade de seu cotidiano. Recurso desprovido." (TIMG. Apelagdo Civel n°
1.0000.00.328063-3/000. Publicado no DJe em 24/10/2003).

Outro entendimento ndo poderia ser outro do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o
Paulo, conforme verificamos em recente julgado, sendo vejamos:

“GUARDA. TUTELA ANTECIPADA. COMPARTILHADA OU UNILATERAL.
INTENSA LITIGIOSIDADE. 1- Decisdo ndo acolheu, em tutela antecipada,
pedido do pai de guarda compartilhada. 2- O alto grau de litigiosidade entre os pais
da crianca ndao autorizam, pelos elementos trazidos no agravo, a modificacdo da
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guarda unilateral da mé&e para a forma compartilhada. 3- Recurso nao provido™.

(TJSP. Agravo de Instrumento n° 0140557-86.2013.8.26.0000. 92 Cé&mara de
Direito Privado. Desembargador Relator Alexandre Lazzarini. Publicado no DJe
em 05/02/2014).

3.4 Vantagens e desvantagens da Guarda Compartilhada

As vantagens da guarda compartilhada norteiam-se, sempre, pelo melhor interesse do
menor e do adolescente, isto €, o equilibrado e saudavel convivio familiar, baseado
primordialmente pelo Principio da Dignidade Humana.

Dessa forma, ha de se haver um harmonioso relacionamento entre os pais, para que
assim, a convivéncia entre pais e filhos seja benéfica para todos.

Portanto, o maior interesse que se visualiza tanto em nossa Carta Magna, quanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, bem como nas Leis Infraconstitucionais, dizem
respeito ao que tange, em sua amplitude, a felicidade dos menores e adolescentes.

No que concerne as desvantagens, na prética juridica € bem capaz que ndo vejamos
alteracdes expressivas em nossos Tribunais mesmo com a inovacdo da nova lei, pois a
mesma reafirma o livre arbitrio do juiz em sentenciar pela unilateralidade da guarda como ja
antevia a Lei n° 11.698/2008, a todo momento em que se constatar que um dos responsaveis
ndo se apresentar em condicGes de desempenhar a guarda do filho, por vérios motivos e
contextos, a depender do caso concreto, que deverdo ser apreciados pelo magistrado.

Tal autonomia conservada pelo magistrado a fim de ceder ou ndo a guarda
compartilhada é de suma importancia, pois em analise de cada caso concreto, torna-se
essencial e de maxima seguranca ao menor e adolescente que a guarda dos mesmos seja
conferida a apenas um de seus pais, uma vez que, a realidade social das familias nem sempre
¢ a mais adequada aos infantes, como por exemplo, no caso que um dos responsaveis seja
dependente quimico ou mesmo, em casos extremos, em que houve abuso sexual, no ambito

familiar.

3.5 A guarda compartilhada e a familia homoafetiva

Dando seguimento a tematica que estamos vindo abordando e diante das recorrentes
mudangas sociais ocorridas, na contemporaneidade, principalmente, com as que dizem

respeito as alteragdes nas composicdes familiares, nos deparamos com um novo contexto
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familiar que, entretanto, ndo é mais consagrado pelos votos do casamento. Atualmente, por
exemplo, séo identificados com a nomenclatura de entidade familiar, os relacionamentos
existentes entre pessoas do mesmo sexo, isto &, trata-se de familias pds-modernas, conforme

decisdo do Supremo Tribunal Federal — STF.

Considerando os principios basilares da Carta Magna que norteiam todo ordenamento
juridico brasileiro, bem como os preceitos jurisprudenciais, torna-se evidente a paridade que
deve alcancar a todas as familias pds-modernas, inclusive, as familias homoafetivas no
tocante ao direito a adogdo e guarda de uma crianca ou adolescente pela hermenéutica
analogica. Torna-se mister observar a notoria presenca do Principio da Igualdade constante
na CRFB/1988 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em consonancia com o art.
28° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA que destaca: “A colocacdo em familia
substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica

da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei”.

Ainda segundo 0 mesmo instituto legal, o art. 33° salienta: “A guarda obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a

seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

Portanto, percebe-se que ndo ha lei que obste o desempenho da guarda quando do
rompimento da unido, logo, seu deferimento jamais pode distinguir os tipos de familia
existentes na atualidade para a sua concretizagdo, assim, torna-se irrelevante se as relacoes
sdo oriundas de relacionamentos matrimoniais ou unifes homoafetivas. Relevante destacar
que, imprescindivel é para aqueles que partilham a guarda, possuirem recursos suficientes
para a protecdo do filho em todas as esferas, tais como, salde, alimentacdo, educacdo e,
principalmente, afeto.

“SituacOes conflitivas, ao desaguarem no judiciario, muitas vezes, pdem em risco a
imparcialidade do juiz na avaliacdo do pai gay ou da mae léshica. Predomina a questdo da
homossexualidade e ndo o desemprenho do papel paterno e materno que é — ou deveria ser —

a circunstancia mais relevante”. (DIAS, 2012, p. 176)

Diante do exposto, pode-se chegar a conclusdo de que a guarda compartilhada é,
totalmente, apropriada e compativel no que concerne as familias homoafetivas. Tornou-se
comum a sua utilizacdo quando da separacdo de casais homoafetivos, ao ser admitido que a
sociedade esteja passando por profundas mudangas, que ainda ndo terminaram, e que O

judiciario deve estar acompanhando tais alteracGes, ou seja, as novas formagdes familiares.
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Por fim, conclui-se que a aplicacdo da guarda compartilhada tem por objetivo,
indiscutivelmente, a protecdo de todos os interesses da crianca e do adolescente, assim
sendo, 0 magistrado deve sopesar 0s aspectos positivos para o bem estar e desenvolvimento
pleno do menor, nao sendo relevante se a familia é constituida por um homem e uma mulher
ou por casal homoafetivo. O admiravel de tdo importante instituto é a constatacdo, embasado
em casos concretos, da notdria satisfacdo da crianca e do adolescente em poder conviver e ter

0 amor de ambos 0s pais.

3.6 Do estudo de casos concretos

Diante do exposto, nada mais justo que demonstremos casos concretos para
comprovar a efetiva e sensivel posicdo do poder judiciario frente a tal realidade social.

A ementa abaixo se trata de um agravo de instrumento que remete ao caso concreto
em que duas mulheres durante o seu relacionamento homoafetivo constituiram uma familia,
incluido, o caso em que uma delas gestou uma crianca, no entanto, com o fim do
relacionamento, houve um desentendimento pela guarda do infante que veio abater as portas
do judiciario para a solugcdo da demanda.

Diante da problematica decidiu-se, em segunda instancia, que era melhor para o bem
estar do infante fosse ficar com sua méde biologica, embora fora concedida a guarda
compartilhada entre as genitoras.

Para maior entendimento, tal agravo de instrumento n° 0050761-11.2015.8.19.0000,

segue abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO 0050761-11.2015.8.19.0000
DECIMA NONA CAMARA CIVEL
Des (a). FERDINALDO DO NASCIMENTO - Julg: 20/10/2015

Ementa nimero 9

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
ADOCAO

GUARDA COMPARTILHADA

FAMILIA. DISSOLUCAO DE UNIAO HOMOAFETIVA. ACAO ONDE SE
DISCUTE A ADOGCAO DO FILHO HAVIDO DURANTE A UNIAO POR
UMA DAS CONVIVENTES, COM ESTABELECIMENTO
DE GUARDACOMPARTILHADA. UNIAO ESTAVEL AFIRMADA POR
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AMBAS AS PARTES. QUESTAO INCONTROVERSA. DECISAO SOBRE O
AUMENTO DA FAMILIA QUE FOlI TOMADA POR AMBAS AS
CONVIVENTES DURANTE A UNIAO. MANIFESTACAO DE
CONCORDANCIA DA RE COM O PEDIDO DE ADOCAOEM SEDE DE
CONTESTACAO E NAS ENTREVISTAS REALIZADAS PARA ESTUDO
SOCIAL DO CASO. MUDANCA DE POSICIONAMENTO EM SEDE DE
APELACAO. REALIZACAO DE AUDIENCIA EM 2° GRAU. NOVO LAUDO,
OPINANDO PELA MANUTENCAO DA ADOCAO, A QUAL SE MOSTRA A
MEDIDA MAIS ADEQUADA A ATENDER O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. SENTENCA QUE DEFERE A ADOCAO, MAS MANTEM A
GUARDA UNILATERAL COM A MAE BIOLOGICA. REFORMA. - E dever
do Estado Democratico de Direito ndo promover invasoes ilegitimas nas esferas
individuais e assegurar o exercicio positivo das liberdades. - Nas palavras de
Enézio de Deus Silva Janior "(..) rompem-se conceitos e reformulam-se posturas
doutrinérias, na seara juridico-familiar, substituindo a ideologia tradicional e
estatal da familia, por outra, mais coerente com a realidade social sustentada pelo
afeto. Neste diapasdo, o casamento deixou de ser considerado o Unico legitimador
da familia, e a sociedade conjugal tende a ser vislumbrada como estrutura de
amor e de respeito, independente do sexo bioldgico e da orientacdo afetiva dos
que a integram."- E, portanto, a convivéncia familiar fundada no afeto o alicerce
que deve pautar o melhor interesse da crianca, e ndo mais a sua origem bioldgica.
- Vale gizar, no caso concreto, que restou incontroversa a constata¢cdo do vinculo
amoroso entre as conviventes no periodo que antecedeu e, ainda, apds o
nascimento do menor, tendo sido de ambas o planejamento e os cuidados com o
bem-estar do menino. - Ainda que sopesadas as agruras da separacdo, as partes
sdo capazes de exercer o poder familiar e ndo ha nada, por ora, que impeca o
menor de crescer amparado pelo amor de suas duas mées. - O instituto da guarda
compartilhada encontra-se positivado no Coédigo Civil desde 2008, sendo
complementado pela Lei 13.058/2014, muito embora sua aplicagdo anteceda as
mudancas legislativas, por se tratar de conduta que tem por escopo permitir que
filhos de pais separados possam conviver com ambos, de forma continua, mesmo
apos a separagdo. -Neste contexto se encaixa a guarda compartilhada, que prevé o
equilibrio no tempo de convivio dos pais para com os filhos, observados sempre
as condigdes faticas e os interesses dos filhos; o que impde dizer que a guarda
compartilhada ndo define que o tempo seja igualmente dividido entre os pais,
devendo-se estabelecer uma forma cémoda que privilegie as atividades
desenvolvidas pela crianga. DESPROVIMENTO DO RECURSO DA RE QUE
BUSCAVA A REFORMA DA SENTENCA QUANTO A ADOCAO E
PROVIMENTO DO RECURSO DA AUTORA, PARA DEFERIR A GUARDA
COMPARTILHADA.

A ementa a seguir aborda a tematica do agravo de Instrumento n°
00238137022158140000 — cidade de Bélém — PA, em que um dos pais, apds o término da
relagdo homoafetiva com seu companheiro, em dado momento, requereu a guarda do filho
menor concebido, durante a relacdo, por meio de inseminacédo artificial, alegou nos autos
ter melhores condigdes financeiras e psicologicas para deter a guarda do menor, filho de
ambos, entretanto, o juiz considerando outros valores muitos mais relevantes do que as
questbes pertinentes a valores econdmicos, tais como, amor, afeto, atencdo e carinho,

decidiu por conceder a guarda compartilhada do menor para seus genitores.

Processo: Al 00238137022158140000 Belém


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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PROCESSO N.° 00238137020158140000 5° CAMARA CIVEL ISOLADA
AGRAVO DE INSTRUMENTO BELEM AGRAVANTE: L. A. C. A
ADVOGADO: HAROLDO GUILHERME PINHEIRO DA SILVA ITA
CAVALEIRO DE MACEDO MENDONGCA AGRAVADO: K. L. G. M.
ADVOGADO: LUANNA TOMAZ DE SOUZA NATHALIA CRISTINA REIS
RANGEL RELATOR: JUIZ CONVOCADO JOSE ROBERTO P. M. BEZERRA
JUNIOR DECISAO MONOCRATICA Trata-se de Agravo de Instrumento com
pedido de efeito suspensivo, interposto por L. A. C. A. em face da decisdo
proferida pelo Juizo da 7° Vara de Familia de Belém, que nos autos ACAO DE
GUARDA COMPARTILHADA (processo n.° 00606745920148140301) ajuizada
pela agravada, K. L. G. M., em que foi rejeitada a preliminar de incompeténcia do
Juizo Singular suscitada no bojo da contestacdo, nos seguintes termos: 'DECISAO
INTERLOCUTORIA 1- Inicialmente, tendo em vista que em contestacdo foi
suscitada a incompeténcia deste juizo, ante a prevenc¢do da 1% Vara de Familia, haja
vista que tramitou naquele juizo a Ac¢do de Guarda de N° 0002377-
98.2010.814.0301, que fixou a guarda unilateral em favor do contestante, passo a
me manifestar sobre a referida preliminar: Sobre tal preliminar ja ha entendimento
pacificado no Enunciado 235 da Sumula do STJ que diz oal seguinte: A conexao
ndo determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado. (Simula N° 235
do STJ). Portanto, como o proprio contestante menciona em sua pega contestatoria,
ja havendo transito em julgado da Ac¢do de guarda anteriormente proposta, ndo ha
que se falar em distribuicdo por conexdo ou dependéncia da presente acdo aquele
juizo. Assim sendo, REJEITO a preliminar de dependéncia arguida em contestacdo
de fls. 54/76. 2-Tendo em vista que ja hd contestagdo, fls. 54/76, e réplica nos
autos, fls. 248/254, designo data para Audiéncia Preliminar para o dia 29/03/2016
as 10h:30min. Ocasido em que, frustrada a conciliag8o, serdo decididas as questfes
processuais pendentes, determinada a producéo de provas nos moldes do art. 130
do CPC, fixados os pontos controvertidos e, se necessario designada Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento. As partes deverdo comparecer pessoalmente, salvo se 0s
procuradores estiverem habilitados a transigir. 3- Remetam-se 0s autos ao Setor
Social para elaboracdo do estudo psicossocial do caso, com prazo de conclusdo de
45 (quarenta e cinco) dias, pela equipe multidisciplinar, devendo ser ouvidas as
partes. Intimem-se as partes, que poderdo especificar provas e sugerir pontos
controvertidos até a data da audiéncia (CPC, art. 331, § 29), sob pena de preclusdo.
a2 Intimem-se as partes e o Ministério Publico para ciéncia da data da audiéncia.
Belém/PA, 29 de maio de 2015." Em suas raz0es, relata que no dia 01.12.2014, a
agravada apresentou a Ac¢do de Guarda em face do agravante, alegando que
atualmente possui condi¢es econdmicas-financeiras para compartilhar a guarda do
filho com o pai. Com efeito, apds a oitiva do Ministério Pablico, o Juizo da 7° Vara
de Familia da Comarca de Belém concedeu em tutela antecipada a guarda
compartilhada do menor. Explica que a guarda do Menor F. A, G. A. ja é judicial,
concedida ao pai em Acdo de Guarda n.° 0002377-98.2010.814.0301, tramitada
pela 12 Vara de Familia de Belém, confirmada pelo Tribunal de Justica no recurso
de Apelagdo e transitada em julgado em 24.07.2014. Esclarece que naquela A¢édo o
recorrente provou ser e ter melhores condigbes financeiras, econdmicas,
psicoldgicas e emocionais para guardar, proteger e criar o filho. Narra ainda que a
discussdo naquele processo foi exaustiva, pois desde a concepcdo da crianca -
inseminacao artificial - ja que ambos os pais sdo0 homossexuais e mantém relagdo
homoafetiva, eles ndo mantém relagdo amigavel. Ademais, 0 menor apresenta
sérios problemas de saide, como asma, alergia, constipacdo intestinal. Aduz que
concomitante a apresentacdo daa3 Contestagdo no Juizo de 1° Grau interp0s
Agravo de Instrumento distribuido a este relator, que em 21 de maio de 2015,
indeferi o efeito suspensivo da decisdo proferida pelo Juizo da 72 Vara de Familia
de Belém, que concedeu em tutela antecipada a Guarda Compartilhada do menor
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F.A.G.A. em favor de K. L. G. M.. Desse modo, requer a concessdo do efeito
suspensivo, e no final o provimento do presente agravo de instrumento, reformando
a decisdo de piso, e consequentemente, encaminhando os autos da Ac¢éo de 1° grau
ao juizo competente, ou seja, 1° Vara de Familia da Comarca de Belém. Juntou
documentos as fls. 14 (vol. I) / 288 (vol. 1I). Os autos vieram distribuidos por
prevencdo do Agravo de Instrumento n.° 0003202-96.2015.8.14.0000. E o relatério.
Aduz, em suma, 0 agravante, que pretende a agravada a revisdo da guarda ja
decidido nos autos do processo n° 00023779820108140301, distribuido perante a 12
Vara Civel de Familia da Comarca de Belém, razdo pela qual alega que ha
prevengdo do Juizo da 1% Vara Civel de Familia da Comarca de Belém para a acdo
de guarda. Vejo que raz8o ndo assiste ao agravante. Tem-se que, de acordo com a
lei processual civil, a prevengéo, que constitui critério para fixar entre juizes de um
mesmo foro oua4 tribunal a competéncia, através de anterioridade de distribuicéo,
do despacho citatdrio e se d4, comumente, nos casos de continéncia ou conexao de
causas. No entanto, duas ou mais acdes sdo conexas quando o objeto ou a causa de
pedir lhes forem comuns. Ha, portanto, conexdo de causas pela identidade de
objeto mediato, considerado aquele sobre o qual a providéncia jurisdicional
pretendida deve recair, ou pela identidade da causa de pedir, que ocorre quando
duas ou mais acdes se fundam no mesmo ato ou fato juridico que o autor coloca
como fundamento de sua demanda. Contudo, a identidade geradora da conexao
ocorre ndo s6 quando a causa petendi se funda no mesmo fato juridico, mas
também quando apresenta 0 mesmo suporte sobre o qual o autor pretende valer o
seu direito, sendo certo que, mesmo diante da inexisténcia de identidade de causas,
desde que exista a possibilidade de serem proferidas decisGes contraditérias e
inconciliaveis, exige-se o julgamento por um Unico Juiz, consoante orientacdo do
colendo Superior Tribunal de Justica: "O objetivo da norma inserta no art. 103,
bem como no disposto no art. 106, ambos do CPC, é evitar decisdes contraditorias,
por isso a indagagédo sobre o objeto ou a causa de pedir, que o artigo por primeiro
quer que seja comum, deve ser entendida em termos, ndo se exigindo a perfeita
identidade, sendo quea5 haja um liame que os faga passiveis de deciséo unificada."
(Ementario da Jurisprudéncia do STJ, n° 04, p. 181). PROCESSO CIVIL.
CONEXAO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO E ACAO REVISIONAL DE
CLAUSULA CONTRATUAL. REUNIAO. CPC, ARTS. 103 E 106.
PREJUDICIALIDADE (CPC, ART. 265). PRECEDENTES. RECURSO
PROVIDO. I - Nos termos do art. 103, CPC, que deixou de contemplar outras
formas de conexdo, reputam-se conexas duas ou mais agdes quando lhes for
comum o objeto (pedido) ou a causa de pedir, ndo se exigindo perfeita identidade
desses elementos, sendo a existéncia de um liame que as faca passiveis de decisao
unificada. Il - Recomenda-se que, ocorrendo conexdo, quando compativeis as fases
de processamento em que se encontrem, sejam as a¢fes processadas e julgadas no
mesmo juizo, a fim de evitar decisdes contraditérias. 111 - Havendo conexao entre a
acdo de busca e apreensdo e a agdo revisional de clausula contratual, ambas
envolvendo o mesmo contrato de alienacdo fiducidria, justifica-se a reunido dos
dois processos. IV - Se as a¢Bes conexas tramitam em comarcas diferentes, aplica-
se 0 art. 219 do Codigo de Processo Civil, que constitui a regra. Entretanto, se
correm na mesma comarca, Como na espécie, competente é o juiz que despachar
em primeiro lugar (art. 106). (REsp 309.668/SP, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDOa6 TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2001, DJ
10/09/2001, p. 396) Neste esteio, tem-se que constatada a conexao, tendo em vista
o direito material discutido na lide, deve o juiz determinar a reunido das a¢des, para
que sejam julgadas em sentenga Unica, oportunizando o exercicio do simultaneus
decisum, com cunho estritamente pratico, e com o relevante objetivo de evitar
decisdes conflitantes, sobre a mesma situagdo juridica material. In casu, a presente
acdo de guarda busca rever o direito que se concretizou em acao de guarda anterior,
contudo ndo h& qualquer vinculo de dependéncia, ndo Ihe sendo acessdria. Nesse
aspecto, vejo que o primeiro pedido de guarda tramitou perante o Juizo da 12 Vara
Civel de Familia da Comarca de Belém, sentenciando pela guarda unilateral do
menor F.A.G.A., resguardando o direito de visita materna. Tal sentenca foi
proferida em 02/09/2011 e transitada em julgado no dia 24/07/2014. Apds essa
data, foi proposta a nova acdo de guarda. A questdo essencial é saber se a nova
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acdo de pedido de guarda é agdo acessoria da agdo inicial ou se trata de uma acéo
autbnoma em relacdo a demanda em que a guarda foi inicialmente fixada.
Examinando os autos, verifico que a acdo de guarda é uma nova acao, posto que
contempla uma nova causa de pedir, com outroa7 pedido, fundada em relacéo
juridica de direito material substancialmente modificada, vez que calcada na nova
situacdo fatica. Esta nova acdo ndo é conexa a outra, pois somente serdo conexas as
acbes quando lhes forem comum o objeto ou a causa de pedir, conforme
interpretacdo literal de dispositivo do Codigo de Processo Civil: "Art. 103.
Reputam-se conexas duas ou mais ac¢les, quando Ihes for comum o objeto ou a
causa de pedir."Com efeito, a Lei n.° 13.058/14, introduzida no ordenamento
juridico em 22 de dezembro de 2014 modificou a redagdo do artigo 1.584, § 2°
Cadigo Civil, passando a dispor que a guarda compartilhada é a regra ha ser
aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na
hip6tese de inaptiddo por um dos genitores ao exercicio do poder familiar ou
quando algum dos pais expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda.
Deste entendimento ndo discrepa o colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, restando a questdo ali sumalada com o seguinte enunciado:"Sumula n°
235: A conexdo nao determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado.”
Neste sentido, por ndo existir acessoriedade entre a acdo de guarda proposta pelo
agravante e o novo pedido de guarda proposto pela méae do infante, estando aquela
finda, ndo ha conexdo dos processos.a8 Por oportuno, a questdo ja foi tratada em
anterior agravo (0003202-96.2015.8.14.0000), e julgado pela 5% Camara Civel
Isolada no dia 27 de agosto de 2015. Constou do voto a seguinte ementa:
EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVENCAO. CONEXAO. ACAO
DE GUARDA JA JULGADA. ENTENDIMENTO DA SUMULA 235 DO STJ.
PRELIMINAR REJEITADA. GUARDA COMPARTILHADA. DEFERIMENTO.
MELHOR INTERESSE E BEM ESTAR DO MENOR. RESIDENCIA
HABITUAL PATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA MATERNO-FILIAL.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A presente acdo de guarda busca rever o direito que
se concretizou em agdo de guarda anterior, contudo ndo ha qualquer vinculo de
dependéncia, ndo lhe sendo acessoria, no entanto, vejo que o primeiro pedido de
guarda tramitou perante o Juizo da 12 Vara Civel de Familia da Comarca de Belém,
sentenciando pela guarda unilateral do menor F.A.G.A., resguardando o direito de
visita materna. Tal sentenca foi proferida em 02/09/2011. Passados mais de 3 (trés)
anos, foi proposta a nova agdo de guarda. Ndo h& que se falar em reunido de
processos pela conexdo de causas findas. Inteligéncia do Enunciado da Simula n°
235 do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual "a conexdo ndo determina a
reunido dos processos, se um deles ja foi julgado". Preliminar rejeitada. 2. A
redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil (introduzido pelaa9 Lei
13.058/14) dispde que a guarda compartilhada é a regra a ser aplicada, mesmo em
caso de dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na hipotese de inaptidao
por um dos genitores ao exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais
expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda. 3. Com efeito,
analisando todos os documentos juntados ao presente recurso e prevalecendo o
principio constitucional da protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227,
da CF), a conclusdo de que nas a¢Bes que tenham por objeto pedido de guarda de
menores, deve-se buscar a medida que melhor atende o interesse da crianga ou do
adolescente. Ora, diante do acima relatado, constata-se que o convivio do infante
com a mée ndo causa qualquer embaraco emocional. Alias, o proprio genitor, por
sua vontade propria, possibilitou o menor passar finais de semanas alternados na
casa da agravada. 4. Recurso desprovido. Ante o exposto, conhe¢o o recurso
interposto e lhe nego provimento, mantendo inalterada a decisdo atacada. Oficie-se
ao juizo a quo comunicando a presente decisdo. P.R.l. Belém, 06 de outubro de
2015. JOSE ROBERTO PINHEIRO MAIA BEZERRA JUNIOR RELATOR -
JUI1Z CONVOCADO

(TJ-PA - Al: 00238137020158140000 BELEM, Relator: JOSE ROBERTO
PINHEIRO MAIA BEZERRA JUNIOR - JUIZ CONVOCADO, Data de
Julgamento: 08/10/2015, 5* CAMARA CIVEL ISOLADA, Data de Publicagdo:
08/10/2015)
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Diante do exposto, no que concerne ao este capitulo, discorremos sobre o surgimento
da modalidade da guarda compartilhada, que tem por objetivo compartilhar a guarda dos
filhos em comuns entre os pais de forma que os filhos menores tenham convivio planejado
de forma que possam crescer e se desenvolver na companhia constante de seus pais.

No ordenamento juridico brasileiro, a nossa Constituicdo Federal/1988, em conjunto
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, e as Leis n°® 11.698/2008 e n° 13.058,
foram e, ainda permanecem, a nortear as decisbes que tangem a tematica relacionada a
guarda compartilhada, nos permitindo por analogia a herméutica no que concerne as relagfes
homoafetivas.

Concluimos, por meio dos casos concretos apresentados, o nitido pioneirismo e
compreensdo do judiciario, no que tange a nova realidade social brasileira, visto que, o
legislativo caminha a passos lentos no que diz respeito a tematica de suma relevancia como o

instituto relacionado a guarda compartilhada e as novas relagfes familiares.
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CONSIDERACOES FINAIS

No que refere-se a questdo em voga, embora ndo conste na Constituicdo Federal de
1988, a unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo h& o porqué negar esse direto a esses
individuos tais reconhecimento de direito, posto que o0 a Resolu¢do n° 175 do CNJ,
regulamentou-a, de forma que os Cartérios de todo o Pais, possam realizar o contrato de
reconhecimento de direitos, denominada unido estavel que posteriormente seria convertido em
casamento, ficando expresso no préprio texto constitucional que todos séo iguais perante a lei
sem distingcdo de qualquer natureza, fundamentado nos artigos 3°, 1V, c/c Art. 5° caput da
Constituicdo Republicana do Brasil. Posto que a ADPF 132, converteu-a em Acdo Direta de
Constitucionalidade, tal como havia ocorrido com a ADI 4277, quando do seu recebimento
pelo Presidente do STF, Min. Joaquim Barbosa.

N&o ha que se falar em impasse, posto que seu fundamental protege os interesses dos
casais homoafeitvos para que possam constituir familia, visto que somos todos iguais, logo
temos direitos semelhantes. Ou seja, todos podem formar uma familia independentemente da
orientacdo sexual, sendo que e essas familias também possuem protecdo do Estado.

Considerando que ha o respaldo juridico tanto para unido quanto a ado¢do e a guarda
compartilhada entre casais homoafetivos, se faz necessario investigar e compreender 0s
fatores que contribuem os poucos casos de guarda compartilhada realizados, visto que existem
muito mais julgados de guarda compartilhada entre casais heterossexuais em comparacdo a
casos com casais homoafetivos. Com esses fatos pode-se conclui que ha alguma dificuldade
por parte dos casais homoafetivos em terem seus direitos garantidos. Os fatos se deram em
Belém na Ac¢do: 00238137020158) e 0 2° caso ocorreu no Rio de Janeiro (005076-11.2015.),
todos de 2015.

Neste sentido, estd clarividente que qualquer pessoa interessada nesta Gtica, podera
ingressar com acdo judicial para ver seu direito garantido, caso haja imposicdo negativa de
direitos. Sabendo-se, todavia que possam existir possiveis barreiras a real efetivacdo desses
direitos deixa-se, portanto, uma expectativa de investigacdo conclusiva futuras as pesquisas
acerca do tema que possa se compreender quanto a sistematica que os direitos e garantias
fundamentais aqui expressos constitucionalmente, poderdo ser pleiteados sempre que

necessario ao reconhecimento desses direitos, inclusos, como os de direito a felicidade.
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