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RESUMO: O presente artigo pretende analisar a possibilidade de preservacéo e garantia de
todos os direitos fundamentais de criancas e adolescentes inseridas nas familias homoafetivas
como forma de efetivar o principio do melhor interesse dos mesmos. A familia homoafetiva,
aquela formada por duas pessoas do mesmo sexo, com a finalidade de constituir familia, por
meio de lacos de afeto, de forma publica, continua e duradoura, veem através da constituicao
da familia a sua verdadeira felicidade, o que se faz imprescindivel a inser¢do de uma crianca
ou adolescente com a finalidade de construcdo familiar. Nesse passo, as familias
homoafetivas tém as mesmas condi¢Oes de sustento e salvaguarda de todos os direitos e
garantias fundamentais de criancas e adolescentes que qualquer outra instituicdo familiar,
ancorada em lacos afetivos.
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1 INTRODUCAO

A familia sempre foi considerada a base da sociedade, haja vista ser ancorada primeiramente
em lacos de afeto, pois a familia é uma construcdo da sociedade formada através de regras
culturais, juridicas e sociais. Desta maneira, a familia é uma relacdo que tem como

pressuposto o afeto, devendo todas as espécies de vinculos ancorados no afeto terem protecéo
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do Estado.

Marco Tulio de Carvalho Rocha (2009, p. 01), ensina que

No Brasil, embora os novos principios tenham ganhado espaco, paulatinamente,
durante todo o século XX, a Constituicdo da Republica de 1988 é o marco dessas
transformacdes, por ter consagrado a igualdade dos conjuges e a dos filhos, a
primazia dos interesses da criangca e do adolescente, além de ter reconhecido,
expressamente, formas de familias ndo fundadas no casamento, as quais estendeu a
prote¢do do Estado.

Neste sentido, verifica-se que a familia foi evoluindo e modificando seus paradigmas,

transformando-se em medidas que acentuam as relacdes ligadas aos sentimentos de afeito,

felicidade e amor familiar, valorizando as relagdes ancoradas no afeto.

A familia deve ser entendida como espaco de realizacdo de afetividade humana, tendo a
afetividade como elemento essencial de suporte, pois é resultado da comunh&o de vida plena
entre as pessoas que desejam a convivéncia familiar e isso pode ser verificado, nos novos
arranjos familiares, ou seja, as familias homoafetivas, socioafetivas, heteroafetivas e

monoparentais.

Com o intuito de protecéo dos direitos e garantias fundamentais inerentes a todas as criangas
se faz imprescindivel o respeito ao principio da protecdo integral, que trata do melhor

interesse da crianca.

Corroborando com tal entendimento verifica-se que Lamenza (2011, p. 20) descreve que
“compreende-se, em se tratando de protecéo integral, todas as iniciativas por parte da familia,
da sociedade e do préprio Estado no sentido de garantir & crianca e ao adolescente um

ambiente propicio a seu regular e peculiar desenvolvimento”.

O aplicador do direito deve ponderar a primazia das verdadeiras necessidades da crianga no
deslinde das questfes, uma vez que todas as circunstancias faticas e juridicas devem pairar

sobre o principio do melhor interesse da crianca.

Emprega o principio do melhor interesse da crianga, viabilizando, aos individuos interessados
em formar uma familia, e atender as necessidades das criancas, dos adolescentes e das

familias.

Assim, as familias contemporéneas tém possibilidades de garantir & crianca e adolescentes



direitos que Ihe séo pertinentes, podendo dar-lhes um lar e direitos ancorados no artigo 227 da

Constituicdo Federal da Republica de 1988.

Pretende-se com o artigo responder a seguinte questdo: tendo em vista o principio da protecéo
integral, teria as familias homoafetivas condi¢des de salvaguardar todos os direitos e garantias

fundamentais da crianca?

O fascinio pelo tema é proveniente da busca pelos direitos fundamentais que a Constituicéo

Federal propde a todos os cidaddos, como o direito a igualdade e garantia da dignidade

humana de cada cidad&o, independentemente da familia em que esteja inserido.

N&o se pode esquivar de que é de grande importancia social e juridica, vez que garante 0s
direitos fundamentais a todos e acaba modificando a visdo da familia somente ancorada em
lacos matrimoniais, o que transforma a visdo dos novos arranjos familiares em espaco de

inclusdo e naturalizagéo das diferencas.

Assim, a Constituicdo assegura a crianga e ao adolescente muitos direitos, como direito a
educacdo, saude, lazer, entre outros de muita importancia, pois além dos direitos e garantias
fundamentais, tém-se o artigo 227, no seu caput e paragrafos, estabelecendo ser dever da

familia, da sociedade e do Estado promover a prote¢do integral as criangas.

2 DA FAMILIA HOMOAFETIVA

A familia é um meio social de se criar vinculos de afeto, organizada através de regras
culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento, e que mudam
constantemente com a sociedade. As regras culturais ttm o papel de garantir a existéncia de
grupos, que primeiramente, serdo marginalizados pela sociedade para depois serem aceitos e

passarem a ser protegidos pelo Estado, pois

Sendo a cultura um conjunto de criagdes do proprio homem, certamente esta atua
intervindo constantemente no estado de natureza. Desta forma, se a natureza
abandona a unido sexual ao acaso e ao arbitrio, € impossivel a cultura ndo introduzir
uma ordem, de qualquer espécie que seja, onde nao existe nenhuma. A proibicdo do
incesto constitui, por exemplo, uma forma de intervencdo (SILVA, 1996, p. 25).



E por isso que a familia homoafetiva esta sendo timidamente abracada pela sociedade, haja
vista a constante mudanga dos seus pontos de vista, apesar de, ainda, ter muito preconceito em
relacdo ao homossexual, percebe-se um comeco de evolucdo cultural. Assim, a familia é
formada por individuos ligados entre si ancorados em fatos de ordem biol6gica ou de ordem

afetiva, tendo uma de suas finalidades a busca de alegria e felicidade.

Importante ressaltar que sob a viséo dos direitos e garantias constitucionais, como meio de
resguardar os principios da liberdade de orientagéo sexual, afetividade, igualdade e respeito as
diferencas, os casais homoafetivos tem o direito de constituir e ser reconhecida como familia,

independentemente do sexo ou da orientagédo sexual.

Apoiando o entendimento acima, Sumaya Saady Morhy Pereira (2007, p. 155) destaca que

A situacdo deve ser enfrentada, portanto, sobre dois angulos: o reconhecimento aos
casais homossexuais do direito de constituir familia — em que estd em questdo do
direito fundamental da igualdade e o da liberdade de orientacdo sexual — e o
reconhecimento das obrigagdes reciprocas entre os companheiros integrantes de
entidade familiar homoafetiva, tendo em vista o papel dos membros da familia em
face dos direitos fundamentais, em decorréncia dos quais ndo podem se eximir do
dever de promover e garantir as condi¢Bes necessarias para a sobrevivéncia e o
desenvolvimento digno das pessoas que integra o grupo familiar.

A inclusdo social de todas as entidades familiares, alicercadas em lagcos de afeto,
independentemente, de matriménio ou unido estavel, como a familia homoafetiva, que é
formada por duas pessoas do mesmo sexo, com o intuito de formar uma entidade familiar, que
vise a comunhdo plena de vida e de interesses, de forma publica, continua e duradoura,

refletem o perfil da Constituicdo em proteger a familia de maneira ampla.

Por livre exercicio da homoafetividade entenda-se o direito de casais homoafetivos de
apresentarem a sociedade como casal, da mesma forma que os casais heteroafetivos, sem

discriminagdes de qualquer natureza.

Outro ponto de grande relevancia para as familias homoafetivas é o reconhecimento de seu
“status” familiar, pois assim, vao deixar de ser tratadas no &mbito obrigacional, e seréo
inseridas no Direito de Familia, ja que efetivamente formam um vinculo familiar, conforme

frisado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 42772,

2 Acdo Direita de Inconstitucionalidade ainda sem publicacdo no Diério da Justica da Unido, mas tem como
integra da decisdo: “Prosseguindo no julgamento, o Tribunal conheceu da Argliigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132 como acdo direta de inconstitucionalidade, por votacdo unanime. Prejudicado o



Corroborando com este entendimento, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 224)

demonstra que

[...] as uniGes homoafetivas possuem o mesmo elemento valorativamente protegido
nas unides heteroafetivas, que é o amor que vise a uma comunhao plena de vida e
interesses, de forma publica, continua e duradoura, que € o elemento formador da
familia juridicamente protegida (affectio maritalis), razdo pela qual merece ser
enquadrada no ambito de protecdo do Direito de Familia. Afinal, o direito de
Familia visa garantir especial protecdo as familias que ndo sejam expressamente
proibidas por lei.
Dessa forma, se é uma faculdade do ser humano a sua sexualidade, entdo, o exercicio da
homoafetividade é decorréncia de direitos fundamentais, consagrados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, principalmente o da dignidade da pessoa humana, ao
livre exercicio da afetividade, liberdade de orientacdo sexual, igualdade e respeito as

diferencas.

Na eterna busca de terem seus direitos respeitados o grupo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais
e Travestis) se uniu para discutir em bancadas politicas os seus direitos e do seu grupo, no
intento de garantir os principios previstos na Constituicdo Federal. E a primeira grande vitdria
que se pode ver, é o Supremo Tribunal Federal reconhecer a unido homoafetiva os mesmos
direitos que a unido estavel encontra no ordenamento juridico brasileiro, mas ndo para, a

proxima batalha é a Lei contra homofobia®.

Os estudos de Santos (2006, p. 293) destacam que

Em nenhuma destas politicas se tratou de eliminar a exclusdo, mas tdo s6 de fazer a
sua gestdo controlada. Tratou-se de diferenciar entre as diferengas, entre as
diferentes formas de excluséo, permitindo que algumas delas passem por formas de
integracdo subordinada, e outras fossem confirmadas no seu interdito. No caso das
exclusdes que foram objecto de reinsergdo/assimilacdo, significou que os grupos
sociais por elas atingidos foram socialmente transferidos do sistema de exclusdo
para o sistema de desigualdade.

Assim, as politicas sociais aplicadas ndo estdo sendo suficiente para coibir a discriminacdo e
preconceito existente na familia homoafetiva, o que desrespeita os principios constitucionais

da igualdade e do respeito as diferencas, pois cada cidaddo tem direito de ser o que deseja,

primeiro pedido originariamente formulado na ADPF, por votagdo unanime. Rejeitadas todas as preliminares,
por votagdo unanime. Em seguida, o Tribunal, ainda por votacdo unanime, julgou procedente as acfes, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma
questdo, independentemente da publicacdo do acérddo. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Impedido o
Senhor Ministro Dias Toffoli. Plenario, 05.05.2011” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal).

® A legislacéo encontra-se tramitando no Congresso Nacional, através do Projeto de Lei n° 122/2006, que dispde
sobre a homofobia, com o intuito de punir a discriminagdo ou preconceito de origem, condicdo de pessoa idosa
ou com deficiéncia, género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.



sem a interferéncia de qualquer ente estatal.

Isso porque, a Constituicdo Federal protege atraves de seu predmbulo, quando nos revela,
primeiramente, a intengdo da Assembleia Nacional Constituinte em instituir e instaurar um
Estado Democratico de Direito, com o designio de garantir os direitos individuais e sociais de
cada cidaddo brasileiro, principalmente, os principios da liberdade, igualdade, seguranca e
justica, como valores soberanos a uma sociedade fraterna, pluralista e sem qualquer
preconceito (BRASIL, 2012).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, destaca a expressdo de que todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Esse direito, que tem por base também o principio
da dignidade da pessoa humana, que € o alicerce da nossa sociedade ao estabelecer a
igualdade e o respeito ao proximo, as diferencas, na intencdo de combater qualquer tipo de

preconceito.

Neste sentido, Roger Raupp Rios (2002, p. 93-94) ensina que

o principio da igualdade é relacional: exige a corre¢do da disciplina juridica
dispensada a uma situacdo em face dos tratamentos destinados a outras hipoteses.
Dai resulta que, diante dele, sempre inexistiu uma justificacdo racional plausivel
para a imposicao de um tratamento diferenciado, é obrigatorio igual tratamento para
as situacBes ocorrentes, sob pena de violagdo a norma do direito fundamental a
igualdade.

Né&o se podem tratar diferentes as pessoas em situagfes iguais, uma vez que ndo existem em
nosso ordenamento juridico, principalmente pela vedacédo constitucional, cidad&os de segunda
categoria, seres humanos privilegiados, ou passiveis de serem discriminados por qualquer
pessoa. Pelo contrario, todos sdo iguais, independente de raga, cor, credo ou orientacdo

sexual.

Por isso, o respeito as diferengas é uma protecdo constitucional de modo em que todos devem
ser tratados de forma igualitaria, seja pelo publico ou pelo privado, que de acordo com Marco
Tdulio de Carvalho Rocha (2009, p. 128)

o principio geral de igualdade determina deva ser observada a igualdade com a
maior amplitude possivel, diante das circunstancias de fato e de direito; admite
distingbes baseadas em objetivos publicos legitimos eleitos pelo legislador e, de
outro lado, proibe discriminagdes arbitrarias.

Quanto a protecdo estatal da familia, levando-se em conta a pluralidade de formas de
que se pode revestir, verifica-se que na Constituicdo da Republica ndo ha qualquer
principio especial de igualdade relativo a essas diferentes formas, razéo pela qual as
diferenciacbes legislativas, para atenderem ao principio geral da igualdade,



necessitam apenas denotar razoabilidade em relagdo aos fins publicos eleitos pelo
legislador.

A familia merece e detém protecdo estatal conferida constitucionalmente, sendo vedada
qualquer discriminagdo em razéo da instituicdo familiar. Por isso, como em nossa sociedade
h& diversos tipos de familias, devem ser todas respeitadas e resguardadas pelo principio da

igualdade.

A protecdo constitucional as entidades familiares deve ser entendida de maneira ampla, uma
vez que todas as entidades familiares, independente de casamento civil ou de declaracéo de
unido estavel ou de orientagdo sexual, resguardadas pelos principios da afetividade, igualdade

e liberdade de orientagdo sexual, para a plena busca por felicidade.

Neste sentido, Maria Berenice Dias (2009, p. 116-117) dispde que

Outorgando a Constituicdo prote¢do a familia, independentemente da celebragdo do
casamento, houve a insercdo de um novo conceito, o de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros. Tanto a unido estavel entre homem e mulher
como as relagdes de um dos ascendentes com sua prole passaram a configurar uma
familia. Nessa nova paisagem, ndo mais se distingue a familia pela existéncia do
matrimdnio, solenidade que deixou de ser o Unico trago diferenciador para sua
conceituagdo. Igualmente, tal dispositivo [artigo 226, § 3°, Constitui¢do] ndo diz
que, para que a convivéncia seja digna da protecdo do Estado, impde-se a
diferenciacdo de sexos do casal. A previsdo ndo exclui as entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo. Simplesmente, com relagdo a essas, ndo
recomenda sua transformacéo em casamento.

Excluir qualquer entidade familiar, ancorada no afeto da protecdo estatal, como a familia
homoafetiva, funda uma injustica de exclusdo e expropriacdo da cidadania de todos os

membros da entidade familiar.

Ademais, diante da protecéo integral a familia, garantido constitucionalmente, ndo pode haver
qualquer regra de exclusdo de entidades familiares, a ndo ser que seja expressamente
regulada, o que ndo € o caso da familia homoafetiva, uma vez que tem-se primordialmente
que respeitar os principios explicitos e implicitos na Constituicdo Federal, ndo sendo o rol do

artigo 226 considerado taxativo.

Confirmando o entendimento acima, Rodrigo da Cunha Pereira (2011, p. 197) descreve que

N&o incluir as entidades familiares constituidas por pessoas do mesmo sexo no
elenco das varias formas e possibilidades de constituicdo de familias seria negar ndo
apenas direitos, mas principalmente negar que o afeto e afetividade constituem elo
formador e sustentador de todas as relagdes familiares. Seria negar toda a evolucdo



do direito de familia.

As familias homoafetivas merecem respeito e resguardo de todos os direitos que lhes séo
inerentes, eis que ndo se pode entender o rol da Constituicdo ao descrever, unido estavel entre
homem e mulher, casamento e familia monoparental, como as Unicas entidades familiares
existentes, vez que os principios constitucionais sdo norteadores a confirmar a familia

homoafetiva como merecedora de protecéo estatal.

Hoje, as familias homoafetivas sdo cercadas de preconceitos, pois a sociedade esta
timidamente abragando a familia de duas pessoas do mesmo sexo, baseado na afetividade,
pois
a sociedade humana em geral considera a vida a dois como a Unica forma de atingir
a felicidade plena. Tanto isso é verdade que a cultura humana foi construida ao
longo dos milénios no sentido de estimular a vida amorosa a dois que tenha, ainda,

descendentes criados pelo par, formando-se dai o modelo familiar culturalmente
estimulado (VECCHIATTI, 2008, p. 531).

Desta maneira, com o passar dos séculos, foi aumentando a consciéncia coletiva de que se
deve ter um modelo familiar equilibrado, com o objetivo de alcancar a felicidade, tendo,
ainda, o pensamento preconceituoso de que a familia homoafetiva ndo é merecedora de
ostentar tal felicidade, ndo tendo razdo em formar uma familia digna de protecdo como

qualquer outra.

Este pensamento se mostra equivocado, pois independentemente de haver ou ndo legislagéo
autorizativa as familias homoafetivas, elas também encontram respaldo no direito para
consolidar seus lagos familiares, haja vista serem baseado no amor familiar, que é o elemento

fundamental para a configuracdo da familia contemporénea.

Neste sentido, Maria Berenice Dias (2008, p.16) versa que

O fato de ndo haver previsdo legal especifica pra determinada situacdo néo significa
inexisténcia de direito a tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de
direito, nem pode impedir que se extraiam efeitos juridicos de determinada situacdo
fatica. A falta de previsdo prépria nos regramentos legislativos ndo mais justifica
negar a prestagdo jurisdicional e nem serve de motivo par deixar de reconhecer a
existéncia de direito merecedor de tutela juridica. O siléncio do legislador deve ser
suprido pelo juiz, que cria a lei para o caso que se apresenta a julgamento. Clara a
determinacdo da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Na omissdo legal, deve o juiz se
socorrer da analogia, costumes e principios gerais de direito.

N&o obstante a inexisténcia de regulamentacdo expressa das relagdes homoafetivas, o artigo

4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil é claro em afirmar “quando a lei for omissa, o juiz



decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”
(BRASIL, 2012).

Desta maneira, como principio geral do Direito que aquilo que ndo é expressamente proibido,
entende-se por permitido. E o que estabelece a Constituicio Federal, artigo 5°, inciso 11, que

ninguém serd obrigado a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

Como a lei ndo proibe expressamente as unibes homoafetivas, tem-se que o ndo-
reconhecimento de efeitos juridicos a estas, na exata medida em que sdo reconhecidos as
unibes heteroafetivas, caracteriza afronta aos principios constitucionais da isonomia, do
respeito as diferengas, da liberdade, da liberdade de orientagdo sexual e, principalmente, da

dignidade da pessoa humana.

O preconceito da sociedade acaba marginalizando a familia homoafetiva, causando uma

resisténcia do legislador em fazer novas leis que visem proteger as familias homoafetivas.

Além disso, ensina Luiz Carlos de Barros Figueiredo (2002, p. 68), que “[...] o direito varia
conforme a realidade sociocultural no qual se insere. O Direito sé € universal no sentido de

que em toda a sociedade existem normas, regras, com pretensdo de controle social”.

Por isso, com a mudanca da sociedade e do direito, se torna necessario 0s principios
norteadores da Constituicdo Federal da Republica de 1988, pois somente ancorado no
principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana, da liberdade de orientacdo sexual e da
afetividade que podemos modificar a forma que a sociedade estd aceitando as familias

homoafetivas, pois ndo estdo, em momento algum, infringindo qualquer normativo legal.

A sociedade ndo é estitica e estd em constantes modificacbes, o direito tem que ser
modificado sua interpretagdo com a mudanga da sociedade. O direito deve acompanhar o
movimento social. Como sempre, em uma perspectiva historica, o fato social antecipa-se ao
juridico e a jurisprudéncia antecede a lei. Assim, durante um tempo a justica acaba decidindo

e 0 que ocasiona a mutagéo da lei informalmente, pois o texto normativo permanece intacto.

Deste modo, cabe ao legislador acompanhar as modificacdes que ocorrem na sociedade, pois
0 ndo tem como prever quais sdo as mudangas que irdo ocorrer, por isso cabe ao magistrado,
no caso de omissdo do texto legislativo, utilizar a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, em

especial os costumes, a analogia e os principios gerais do direito, para o exame e a resolugao



dos casos concretos.

Importante frisar que o principio da dignidade da pessoa humana constitui uma prote¢do ao
ser humano, contra quaisquer preconceitos da sociedade, que garante a todos também o direito
a felicidade, ndo podendo o Estado deixar de conceder as familias homoafetivas o direito de
constituir familia e terem total protecdo estatal, utilizando-se da analogia e dos principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da igualdade.

O caréter juridico da familia homoafetiva esta previsto, implicitamente, na Constituicdo
Federal da Republica de 1988, devendo ser respeitada, merecendo, inclusive, a protecdo do
Estado a fim de ser considerada como entidade familiar, j& que merecedora de todos os

direitos apresentados a qualquer instituicdo familiar.

Portanto, nessa nova concepgdo de familia, em que se encontra inserida a familia homoafetiva,
garantida pelos principios da igualdade, respeito as diferengas e da liberdade de orientacdo
sexual, nos faz refletir que existem outras formas vinculos ligados a filiagdo (maternidade e
paternidade), onde o que deve e sempre devera prevalecer € o melhor interesse da crianca e/ou

do adolescente.

3 DO PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

Conforme frisado anteriormente, a familia homoafetiva encontra-se resguardada pelos
principios constitucionais da liberdade de orientacdo sexual, afetividade, igualdade e respeito
as diferengas. Assim, a familia homoafetiva deve garantir a todos as criancas e adolescentes
inseridos no seio familiar, o principio da protegdo integral, resguardando o que é melhor para

0S mesmos.

O principio do melhor interesse da crianca, que foi previsto na Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianga (ONU, 1959), em que estabelecia em seu principio 2°, o dever de protecéo
da crianca para que seja dada a oportunidade de desenvolvimento fisico, mental, intelectual,
espiritual e social, de maneira digna e saudavel. Posteriormente, o artigo 19 da Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos (ONU, 1969), ratificado no Brasil somente em 1992,

estabelece que toda crianga tem direito de ser protegida por parte da familia, do Estado e da



sociedade.

Depois, no artigo 3° da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga (ONU, 1989), o
principio da protecdo integral se fortalece, ao declarar que “todas as acdes relativas as
criancgas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o

interesse maior da crianga”.

Desta maneira, percebe-se que todos sdo responsaveis pelo atendimento adequado as criangas
e aos adolescentes, havendo vérios documentos internacionais que enunciam um amplo

conjunto de direitos fundamentais, haja vista serem pessoas em fase de desenvolvimento.

De acordo com Martha de Toledo Machado (2003, p. 411), o principio da protecéo integral

pode ser conceituado como

a idéia [sic] de efetivacdo de todos os direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, centrada na concepcdo de que estes direitos fundamentais formam um
todo unitarios e interdependente, que deve ser igualmente assegurado, para que se
alcance protecdo material plena dos cidadaos criancas e dos cidaddos adolescentes.

A protecdo integral € considerada uma expressdo que demonstra um sistema na qual criangas
e adolescentes sdo titulares de direitos e deveres frente a sociedade, a familia e ao Estado,
podendo ser entendido como conjunto de normas juridicas que da direitos & crianga e ao

adolescente de serem sujeitos ativos de direitos em sua totalidade.

O principio da protecdo integral, previsto no artigo 1° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECRIAD, garante a todas as criangas e aos adolescentes o provimento de
assisténcia necessaria ao pleno desenvolvimento da vida e de sua personalidade, uma vez que
a Constituicdo Federal juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente conceberam a
peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento, o que detém regras especificas de protecéo

integral.

A protecdo integral que se pleiteia a todas as criancas e adolescente representa um grande
avancgo social, pois se pode dizer que, na visdo juridica atual, os menores sdo sujeitos de

direitos e tém seus direitos individuais e coletivos protegidos constitucionalmente.

Como salientado por Paulo Afonso Garrido de Paula (2002, p. 20)



Novo paradigma, modelo ou padrdo de valor: criangas e adolescentes reconhecidos
como titulares de interesses juridicamente protegidos, podendo subordinar a familia,
a sociedade e o Estado. E as relagBes juridicas primordiais, correspondentes aos
direitos definidos na propria Constituicdo da Republica, foram disciplinados pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo a verificar a protecdo através da
prescricdo de suas perspectivas érbitas de incidéncia, buscando a concretude de suas
normas.

A protecdo integral deve ser alicercada em atitudes eficientes, positivas e amplas para que
todos os protegidos tenham resguardados os seus direitos e garantias fundamentais, de modo a

proporcionar o bem-estar dos infantes e jovens.

Tais atitudes afirmativas, que visam a protecdo aos direitos e garantias fundamentais de
criancas e adolescentes, como vida, salde, educacdo, liberdade, convivéncia familiar,
comunitéaria e social, felicidade, lazer, integridade fisica, psiquica e espiritual, sdo a esséncia
da protecdo integral, haja vista serem pessoas em desenvolvimento e consideradas sujeitos de

direitos.

Corroborando com o entendimento, Martha de Toledo Machado (2003, p. 120-121) leciona

que

a personalidade de criancas e adolescentes ainda ndo estd formada, porque a
possibilidade de desenvolver as potencialidades do ser humano adulto e pré-
requisito da propria conceituacdo juridica de personalidade e porque criangas e
adolescente sdo mais vulneraveis que os seres humanos adultos, ha necessidade de
que seus direitos fundamentais, sob o angulo do proprio direito material, sejam
conformados, estruturados, de maneira diversa daquela pela qual se conformam os
direitos fundamentais dos adultos.

A crianca e o adolescente estdo em fase de desenvolvimento fisico, psiquico, intelectual e,
principalmente, da sua personalidade, o que gera uma maior vulnerabilidade que merece a
salvaguarda de regime especial de protecéo é por isso que se torna tdo importante o principio

da protecgéo integral.
Neste sentido, Francismar Lamenza (2011, p. 22) ensina que

Na fase infanto-juvenil da vida humana, ha a estruturacdo da personalidade, com
reflexos diretos na psique do ser que irdo durar por toda a existéncia da pessoa.
Também € nesse periodo fugaz que se processa o desenvolvimento fisico da crianga
e do adolescente — e 0 bem-estar depende dessa estrutura que esta sendo construida
durante o hiato que se estende por toda a infancia e a adolescéncia. Com o
atendimento integral dos direitos das criangas e dos adolescentes, garante-se a
passagem para a vida adulta com um minimo de qualidade, eliminando-se riscos
desnecessarios para o corpo fisico e para a esfera psiquica a envolver essas pessoas
em condices diferenciadas de desenvolvimento.



A personalidade em formagdo da crianga e do adolescente faz com que seja dada maior
atengdo aos direitos fundamentais que lhe séo inerentes, eis que se encontra em situagéo de
maior vulnerabilidade e necessitam do Estado, familia e sociedade para a prote¢do de seus

direitos.

Neste contexto, a protecdo integral é um dever de todos, para que as criancas e 0S
adolescentes tenham condigdes de dignidade e respeito perante a sociedade, com 0 Seu

perfeito desenvolvimento psiquico, fisico e mental.

4 A POSSIBILIDADE DE SALVAGUARDA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS INSERIDAS EM FAMILIA HOMOAFETIVA,
ANCORADO NO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Inicialmente, importante destacar as formas em que as criancas e os adolescentes sdo
inseridos no contexto da familia homoafetiva, ou seja, como que pessoas do mesmo sexo
formam uma familia habitada por filhos com a finalidade de promoc&o da protecdo integral

destes.

Dessa forma, destaca-se o instituto da adocdo que é um direito que toda crianga e todo
adolescente detém quando ndo tiverem pais bioldgicos ou, ainda, quando estes foram
destituidos do poder familiar, sendo certo que é dever do estado garantir & crianca e ao

adolescente uma criacdo digna, para garantir o seu desenvolvimento de suas aptiddes.

A efetivacdo da adocdo por familia homoafetiva mostra-se pautada nos principios gerais do
direito e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, entendendo que esses
principios séo os da dignidade da pessoa humana, da isonomia e, principalmente, a protecdo

integral da crianga e do adolescente.

Desta maneira, Paulo Roberto lotti VVecchiatti (2008, p, 542) ensina que

¢ de se notar, que ndo existem ‘proibicdes implicitas’, ante o claro teor do artigo 5°,
11, da CF/1988, que aduz que ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei, donde, como a lei ndo proibe a adogdo por casais



homoafetivos, a omissdo legal ndo pode ser vista como um dbice a ela.

Importante salientar que um dos principios gerais do direito € o uso da analogia, que no
exame de cada caso, pelo juiz, pode deferir a adoc¢do por familia homoafetiva, j& que se
encontra em situacdo idéntica a uma familia heteroafetiva, pois as duas familias séo
alicercadas em uma relagéo de amor familiar, caracterizado pela comunh&o plena de vida e de

interesses, de forma publica, continua e duradoura.

Além da adocdo, existe ainda a reproducdo assistida, que é considerada “um conjunto de
técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem como principal objetivo tentar
viabilizar a gestacdo em mulheres” (CORREA, COSTA, 2012).

A tecnologia estd em constantes mudancas, por isso a reproducéo assistida veio, também, a
propiciar aquelas mulheres que gostariam de terem filhos bioldgicos, mas mantém uma

relagdo homoafetiva e ndo queiram engravidar pelo ato sexual, de realizarem esse sonho.

Além disso, a reproducdo, por ser realizada pela medicina, ndo necessita da pratica de

qualquer ato sexual, neste caminho

Essa dissociacdo entre o ato sexual e a procriagdo merece um tratamento cauteloso,
para que comportamentos hedonistas ndo sejam considerados superiores a
responsabilidade com as futuras geragdes. Nao se pode, desenfreadamente e a
qualquer custo, as vezes, por sentimentos individuais e egoisticamente, buscar a
reproducdo humana assistida para realizar um projeto parental desfalecido
(MOSCHETTA, 2009, p. 159).

A reproducéo assistida tem o intento de trazer felicidade por meio da maternidade/paternidade
aqueles que realizaram um projeto de vida para garantir a crianca o direito a protecdo integral,

pois essa ¢ a verdadeira funcdo da reproducéo assistida dentro das familias.

A familia homoafetiva que deseje a sua consolidacéo através da maternidade, no caso de duas
mulheres férteis ou ndo, utiliza-se da adogdo ou da reproducdo assistida para concretizar o
sonho da felicidade plena, uma vez que é um equivoco a afirmativa de que estes ndo podem
propiciar um ambiente saudével, baseado no amor, respeito e solidariedade as criangas e aos
adolescentes, pois a orientagdo sexual dos pais adotivos, em nada influenciara no
desenvolvimento educacional, psicolégico e emocional da crianca, e muito menos na sua

orientacdo sexual no futuro.

Nestes termos, a homossexualidade deve ser entendida como a livre manifestacdo da



sexualidade humana, sendo tdo normal quanto a heterossexual, percebendo que a orientagdo
sexual daqueles que criaram as criangas e 0s adolescentes em nada pode influenciar na

orientagdo sexual futura das criancas.

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana que garante a todos também o
direito a felicidade, ao passo que a felicidade para algumas familias homoafetivas somente vai
ser encontrada se exercerem o seu direito fundamental a paternidade/maternidade, constitui
uma protecdo ao ser humano contra quaisquer preconceitos da sociedade, ndo havendo
vedagdo legal para a adogdo e reproducdo assistida por pares homoafetivos, sempre

respeitando o principio da protecdo integral.

Contudo, alguns opositores da adogdo e da reproducdo assistida por familias homoafetivas
sustentam que o ambiente familiar ndo est4 propicio e nem tem condigdes suficientes para

receber uma crianga, bem como n&o traria reais vantagens ao menor.

Contudo, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 545) dispbe que

essa tese resta absolutamente equivocada, uma vez que, novamente, parte do
pressuposto de que a homossexualidade seria uma conduta reprovavel, uma doenga,
desvio psicologico, perversdo ou algo do género, o que ja foi rechacado pela ciéncia
médica mundial. Ademais, diversas pesquisas ja& comprovaram que a criagdo de um
menor por um casal homoafetivo ndo lhe causa nenhum prejuizo oriundo da
orientagdo sexual do casal que o cria. Neste sentido, cabe citar o estudo The Lack of
Differences Between Gay/Lesbian and Heterosexual Parents: A Review of the
Literature, de Kevin F. McNeill, que faz um impressionante apanhado de pesquisas
nesse sentido, donde fica evidente a completa auséncia de prejuizos a criangas e
adolescentes pelo simples fato de serem criados(as) por casais homoafetivos.

Assim, inexiste qualquer embasamento para apontar prejuizos na criagdo de criancas e
adolescente por familias homoafetivas, pois o ambiente doméstico formado por familias
homoafetivas, bem como as heteroafetivas, sdo capazes de propiciar e habilitar o crescimento
das criangas, haja vista que ambas familias sdo capazes de dar aos mesmos os direitos que lhe

séo garantidos.

Isso porque, a Constituicdo Federal trouxe no bojo do artigo 227, que € dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, os direitos e garantias
fundamentais a crianca e ao adolescente, haja vista serem sujeitos de direitos, bem como
devem promover politicas publicas e programas de assisténcia integral & crianga e ao

adolescente, com a prevaléncia incontestavel do melhor interesse da crianga e do adolescente.



Neste sentido, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 534) ensina que

¢ dever do Estado garantir a crianca e ao adolescente uma criagdo condigna, que lhes
garanta o desenvolvimento de todas as suas aptiddes, em um ambiente de amor,
solidariedade, respeito, confianca e todos os valores que configurem uma vida digna.

Cabe ao Estado, a sociedade e a familia homoafetiva assegurar a crianga a efetivacdo dos
direitos a vida, a saude, a alimentagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, comunitaria e social, e o direito a

educacéo.

Afirmando o entendimento descrito, Roberto Jodo Elias (2005, p. 4-5) descreve que

O relevante é considerar que todos os cidaddos sdo convocados a participar da
grande obra, que é, [...] fornecer a crianga e ao adolescente o necessario para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. O paragrafo Unico do art. 4° do Estatuto
esclarece as formas em que a garantia da prioridade é considerada. Assim, a
primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer circunstancias; a precedéncia
de atendimento nos servigos publicos; a preferéncia na formacdo e na execucdo das
politicas sociais publicas e a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

A Constituicdo Federal enfatizou que criancas e adolescentes tem que ser protegidos, no
entanto ndo somente pela familia, mas também pelo Estado e sociedade, no sentido de

garantia de um ambiente propicio ao seu desenvolvimento.

Neste caminho, como forma de tratar dos filhos da entidade familiar homoafetiva é o que se
insere o principio da protecdo integral a crianga e ao adolescente, previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECRIAD — como forma de resguardar os direitos fundamentais a
protecdo integral, a vida, oportunidades e facilidades, com a finalidade de desenvolvimento

fisico, psiquico, moral, espiritual e social.
Neste sentido, Maria Berenice Dias, versa que

o principio do melhor interesse da crianga, indicado no artigo 3° da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga (ONU, 1989), ao declarar que ‘todas as
acOes relativas as criancgas, levadas a efeito por instituices pablicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca (2006, p. 131).

Assim, o principio do melhor interesse da crianca, visa a melhor forma de insercdo de
criancas em familias, sejam elas heteroafetivas ou homoafetivas, pois somente vai ser

concedida a adocdo para aqueles que realmente forem garantir os principios alicer¢ados na



Constituicdo Federal & crianca, ao adolescente e as familias.

Logo, a inclusdo de uma crianga em uma familia homoafetiva, ancorada em lagos de afeto, de
forma publica, continua e duradoura pode ser entendida para a salvaguarda de direitos e
garantias fundamentais a eles inerentes, com o alicerce principal do principio do melhor

interesse da crianca.

Desta forma, a familia homoafetiva deve garantir a toda crianca e adolescente o principio da
protecdo integral, como meio de garantir o completo desenvolvimento da personalidade
individual, bem como proporcionar os direitos fundamentais garantidos na Constitui¢do

Federal.

Tal desenvolvimento pode ser analisado como assisténcia material e psicoldgica, ou seja,
refere-se a assisténcia no desenvolvimento fisico, como alimentos, vestuario, medicagdo,
moradia, lazer, bem como o melhor desenvolvimento moral, isto &, afeto, carinho,

compreensao, atengéo, etc.

De acordo com Paulo Afonso Garrido de Paula (2002, p. 24)

o0 sistema da protecdo integral impde regras definidoras de direitos e garantias que
protegem o mundo infanto-juvenil dos desmandos do mundo adulto, muitos dos
quais encobertos pelo manto da correcdo através da qual a consciéncia média
qualifica entidades maiores como a familia, a sociedade e Estado.

A familia como garantidora de integridade fisica e moral, a sociedade como
adequacdo coletiva a convivéncia grupal, o Estado como propulsor da atualizagdo
das potencialidades, constituem-se palidos resumos de pressupostos que determinam
a concepcdo da desnecessidade quanto ao reconhecimento de direitos de criangas e
adolescentes.

Protecdo como meio de resguardar todos os direitos e garantias fundamentais, além de ser
também considerada como mecanismo de guarida para a busca da felicidade no presente e no
futuro a todas as criangas e adolescentes, e isso somente ocorrerd com o desenvolvimento

total de sua personalidade.

E em funcdo da vulnerabilidade existente que se insere o principio da protecéo integral e do
melhor interesse da crianga, uma vez que ha a necessidade de politicas publicas e sociais de

protecdo e preservacgao das necessidades a infancia e juventude.

Nesta Gtica, Martha de Toledo Machado (2003, p. 139)

o0 reconhecimento da condi¢do de diversidade da personalidade infanto-juvenil e os



direitos fundamentais especiais dela derivados condicionam a conformacdo das
politicas puablicas, que devem ser tracadas e executadas com observancia ao primado
de respeito a essa condicéo especial.

A protecdo constitucional & crianca e ao adolescente, ancorada no principio da protecdo
integral, encontra seu alicerce na eterna busca de efetivagdo de todos os direitos fundamentais,
pois somente assim eles terdo, com o avangar do tempo, condigdes de se tornarem adultos

desenvolvidos, pois

A crianca, ao entrar na escola, inicia uma longa trajetéria, ndo apenas de
desenvolvimento intelectual, mas também de grande interacdo social. Essa
permanéncia durante anos no ambiente escolar é importante aprendizado para toda a
sua vida.

A escola precisa ser um espaco de formagdo do cidaddo e da cidada. Para isso, é
preciso oferecer oportunidades para que as criangas convivam e tenham mais
chances de didlogo e reflexdo a respeito das suas diferencas, semelhangas,
possibilidades e limites, para que possam desenvolver o respeito as diferencas
(PEREIRA, 2010, p. 146).

Por meio de um processo histérico de mudanca da cultura de cada sociedade € que rejeita ou
acolhe determinada familia, pois a propria cultura estabelece um limite para o que é permitido
e 0 que ndo serd aceito, e a exclusdo da normalidade é traduzidas por normas juridicas

proibitivas, o que ndo € o caso das familias homoafetivas.

Desta forma, a familia homoafetiva deve garantir a toda crianca e adolescente o principio da
protecdo integral, como meio de garantir o completo desenvolvimento da personalidade
individual, bem como proporcionar os direitos fundamentais garantidos na Constituigdo

Federal.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A Constituicdo Federal consagra a familia como a base da sociedade, tendo a protecéo estatal,
pois se deve analisar a realidade familiar sob a 6tica interdisciplinar, para que o operador do

direito observe as mudangas sociais e aplique as mutagdes também as relagdes familiares.

No contexto constitucional, existem algumas formas de entidades familiares, ou seja, a familia
advinda do casamento, da unido estavel ou monoparental. Mas o presente rol ndo é taxativo,

podendo haver outros entes familiares em que deve ser garantida a protecéo estatal da mesma



forma, como é o caso das familias homoafetivas.

Por isso, ndo hé que se ter qualquer tipo de preconceito e/ou discriminagdo, uma vez que a
Constituicdo é enfatica ao vetar qualquer discriminagdo em nosso ordenamento juridico. Além
disso, a compreensdo de familia elevou o afeto, com a intencdo de constituir familia, a
elemento essencial para a concretizagdo familiar, eis que dispensa declaragédo formal, como o

instituto do casamento.

A afetividade, considerada como principio constitucional implicito, apresenta seus tracos
entre as pessoas dando origem aos relacionamentos que geram relag@es juridicas, formando o

“status” familiar, que contribui para a felicidade individual e/ou coletiva.

Além do principio implicito da afetividade, os direitos fundamentais da familia homoafetiva
sdo baseados no principio da igualdade, ao descrever que as partes sdo livres e iguais em
direitos e obrigacBes. Por isso, as préaticas sociais devem a todo tempo evitar a discriminacéo,
preconceito, exclusdo ou desigualdade entre qualquer membro da sociedade,
independentemente de sua orientagdo sexual, normalizando as diferengas e entendendo cada

um e seu individual.

Logo, a existéncia de um principio constitucional da igualdade, que veda qualquer
discriminacdo, bem como pleiteia o respeito a diferenca, proclama uma ampla visdo da
homossexualidade enquanto orientacdo sexual especifica, do qual ndo ha qualquer

fundamento para a sua discriminagéo ou excluséo da sociedade.

Outro principio constitucional fundamental é o da liberdade de orientacdo sexual, que diz
respeito a autodeterminagdo de cada cidaddo para escolher a pessoa com quem deseja
conviver afetivamente, pois cada ser humano detém a condi¢do de anélise da sua orientacéo
sexual, ndo tendo justificativa plausivel a aplicacdo de tratamentos diferenciados entre as

pessoas.

Importante ressaltar que sob a viséo dos direitos e garantias constitucionais, como meio de
resguardar os principios da liberdade de orientagéo sexual, afetividade, igualdade e respeito as
diferengas, os casais homoafetivos tem o direito de constituir e ser reconhecidos como

familia, independentemente do sexo ou da orientacéo sexual.

Nestes termos, a homossexualidade deve ser entendida como a livre manifestacdo da



sexualidade humana, sendo tdo normal quanto a heterossexualidade, percebendo que a
orientagdo sexual daqueles que criaram as crianga e os adolescente em nada pode influenciar

na orientacéo sexual futura das criangas.

Neste contexto, cabe ao Estado, a sociedade e a familia assegurar a crianca a efetivagdo do
direito a vida, a saude, a alimentacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, comunitaria e social, e
principalmente, o direito & educagdo, como forma de consagrar o principio da protecéo

integral.

Tal principio garante a todas as criangas e aos adolescentes o provimento de assisténcia
necessaria ao pleno desenvolvimento da vida e de sua personalidade, uma vez que a
Constituicdo Federal juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente conceberam a
peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento, o que detém regras especificas de protecdo

integral.

O principio do melhor interesse da crianca é, no caso concreto, um principio aberto que busca
a efetivagdo do que for melhor para a crianga, como fundamento para as decisfes a serem

tomadas.

Neste sentido, as familias homoafetivas deverdo, ao mesmo passo que as heteroafetivas,
passar por todos os tramites legais e respeitar todos os requisitos para a insergdo de criancas e

adolescentes.

Por isso, constata-se que a inser¢do de criancas nos seios de familias homoafetivas também
poderdo salvaguardar os direitos e garantias fundamentais dos mesmos, ja que sdo familias
merecedoras de total protecdo estatal, além de estarem abertas para formagdo familiar como

qualquer outra, por isso sdo as maos que as agasalham.
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