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RESUMO

A tese, tema do presente trabalho, fundamenta-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, liberdade e igualdade, os quais foram expressamente consagrados pela Constituicéo
Republicana de 1988, figurando-se, pois, inconstitucionais discriminagdes decorrentes
unicamente da sexualidade do individuo. Com base nestes valores, comeca a ganhar forca o
entendimento de que aos casais homoafetivos deve ser conferido 0 mesmo tratamento ja
dispensado aos casais heteroafetivos, possibilitando inclusive, o deferimento de pedido de
adocdo de criangas e adolescentes. Ressalte-se ainda a inexisténcia de normas que vedem a
possibilidade deste tipo de adogdo, razdo pela qual, se pode afirmar que restricbes nesse
sentido atentariam contra a ordem principioldgica sob a qual se funda a vigente Constituicéo.
De fato, o que deve ser alvo de andlise é a aptiddo dos adotantes para a garantia de um

ambiente familiar saudavel, de forma a garantir os melhores interesses destes menores.

Palavras-chave:

Homoafetividade, Adoc¢do, Principios Constitucionais, Possibilidade Juridica.



ABSTRACT

The theme of this thesis work is based on the principles of human dignity, freedom and
equality, which were expressly enshrined in the Republican Constitution of 1988, up figuring
therefore unconstitutional discrimination arising solely from a person's sexuality. Based on
these figures, begins to gain strength to the view that homosexual couples should be given the
same treatment as accorded to couples heteroafetivos, allowing also the granting of
application for adoption of children and adolescents. It should be noted also that there are no
rules that deny the possibility of this type of adoption, which is why, it can be said that
restrictions accordingly atentariam principled against the order under which the current
Constitution is founded. In fact, what should be the subject of analysis is the ability of

adopters to ensure a healthy home environment, to ensure the best interests of these children.

Keywords:

Homoafetividade, Adoption, Constitutional Principles, Legal Ability.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho objetiva, por meio da revisdo bibliogréafica, fazer uma anélise da
possibilidade juridica da adogdo de criancas e adolescentes por casais homoafetivos,
considerando as diversas transformacGes sofridas pelo Direito de Familia brasileiro, que tem
exigido do judiciario uma adequacgdo na interpretacdo das normas do nosso ordenamento
juridico, para ndo incorrer no risco de tornar dispositivos legais ultrapassados e obsoletos, o
que promoveria, por consequéncia, no sentido juridico, o desamparo de uma boa parcela da

sociedade, que, alids, esta (a sociedade), é exatamente 0 motivo pelo qual o Direito existe.

Atualmente, no Brasil, 0 nimero de criancas e adolescentes que aguardam ser
adotados, € bem menor do que o0 nimero de casais e pessoas solteiras que procuram uma
crianca ou adolescente para adotar. A afirmacdo pode até parecer contraditoria, mas se explica
por diversos fatores, entre eles, a procura preferencial por criangas mais novas, brancas, que
ndo possuam irmaos, que ndo sejam portadoras de necessidades especiais e etc. De uma
maneira geral, os homossexuais diariamente enfrentam o preconceito, quer seja no ambiente
de trabalho, de estudo, ou até mesmo dentro do préprio seio familiar. Exatamente por isso, €
que tendem a ser menos preconceituosos, ndo que isto seja uma regra, mas que poderia torna-
los bons pretendentes a adocdo. Pena que o ordenamento juridico brasileiro ndo previu de
maneira expressa essa possibilidade, o que tem impedido a habilitacdo de casais homoafetivos
na lista de candidatos a adotar, s6 podendo habilitarem-se, em raros casos, sendo por vezes
deferidos somente apds o provimento de recursos para reforma da decisdo judicial que

indeferiu a habilitacéo.

N&o obstante ao fato de ter se omitido o legislador quanto a ado¢do homoparental, ndo
ha embasamento legal para impedi-la, pois a Constituicdo Federal veta o tratamento
discriminatorio, garantindo a todos, igualdade perante a lei, ndo devendo, portanto, a
orientacdo sexual ser fator preponderante na possibilidade de constituicdo de uma familia,
inclusive aquela com prole. No mesmo sentido, varios principios constitucionais podem ser
elencados, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e respeito as

diferengas, da pluralidade das formas de familia, da afetividade, etc.
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O que devem de fato ser ponderados, sdo requisitos sociais e psicolégicos que
indiguem se os pretendentes a adocdo possuem condi¢fes de oferecer ao adotado um

ambiente familiar adequado.

Seria, obviamente, inconstitucional a proibicdo da formacdo de um nucleo familiar,
pela simples alegacdo de que este s6 podera constituir-se por um homem e uma mulher. Isto

equivaleria a tornar as relages faticas de grande parte da sociedade invisivel aos olhos da lei.

Por tudo isso, enquanto permanece silente o legislador, o judiciario tem, nas suas
decisdes, de maneira crescente, protegido os direitos homoafetivos, que por dedugdo ldgica,
estdo inseridos no ambito do Direito de Familia, ja que os mandamentos legais deste ndo tem
conseguido acompanhar as transformacfes sofridas pela sociedade. A adogdo conjunta por
homossexuais, até entdo, tinha o seu impedimento na justificativa de que esta s6 é possivel
quando pleiteada por pessoas civilmente casadas, ou ainda, que vivam em unido estavel.
Diante das decisdes que reconheceram a unido estavel homoafetiva e até mesmo o casamento
civil homoafetivo, ndo parece fazer sentido que essa proibi¢do para a habilitacdo a adocao
persista. Como bem observa Maria Berenice Dias (2010, s.p.), “o fato de ndo haver previsdo
legal para especifica situacdo nao significa inexisténcia de direito a tutela juridica. Auséncia
de lei ndo quer dizer auséncia de direito, nem impede que se extraiam efeitos juridicos de

determinada situacéo fatica”.
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2 A HOMOSSEXUALIDADE NO DECURSO DA HISTORIA E A CONSTRUCAO DO
PRECONCEITO

Entender o surgimento do preconceito contra o homossexualismo faz-se de
fundamental importéncia para o estudo em questdo, pois sem o mencionado preconceito, 0
presente trabalho perderia todo o seu objeto. Para tanto, serdo analisados brevemente o
tratamento dispensado por diferentes culturas e épocas as relacbes homossexuais ao longo da

historia humana.

2.1 A Sexualidade na Antiguidade

Apesar de assunto recorrente na discussdo moderna, a relacdo afetivo-sexual entre
pessoas do mesmo sexo parece ser tdo antiga quanto a prépria humanidade. Ela sempre
existiu, tendo sido valorizada por algumas culturas e desprezadas por outras. Ainda no inicio
dos tempos, termos como homossexualismo, homossexualidade e todos os outros referentes a
orientacdo sexual, usados na atualidade nédo existiam, na verdade, nem mesmo essa percepg¢ao
acerca da sexualidade existia. Ndo havia distincdo entre heterossexuais, homossexuais ou

bissexuais.

O comportamento homossexual, como pode hoje ser chamado, ndo era tido como
estranho ou anormal, mas tdo natural quanto as relacGes afetivo-sexuais entre pessoas de
sexos diferentes (VECHIATTI, 2012, p. 4). O Cddigo de Hamurabi, um dos mais antigos
conjuntos de leis escritas do mundo, criado na Mesopotamia, por volta do século XVIII a.C.,
tenso sido, inclusive, entalhado numa pedra, ja possuia leis que outorgavam direitos aos
“prostitutos” e “prostitutas” que participavam dos cultos religiosos. Eles eram considerados

sagrados e mantinham relac6es com os homens devotos dentro dos templos.

As leis hititas, que receberam grande influéncia do Cédigo de Hamurabi, chegaram a
reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo (RODRIGUES, Humberto; CASTRO,
Claudia de Lima, 2008, s.p.).

Na Grécia e na Roma Antiga, a relacdo afetiva, na qual também poderiam estar

presentes relacdes sexuais entre um homem mais velho e um jovem, ndo so era tida como
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normal, mas também fazia parte da preparacdo dos jovens para a maturidade. Na pederastia,
como era chamada essa relagdo, o jovem, por volta dos 12 anos, com a sua concordéncia e de
sua familia, tornava-se “amigo” de um homem mais velho, que seria seu educador e parceiro
sexual, adotando postura passiva, até que completasse os 18 anos, donde entdo, a relagdo
passava a ser de amizade e o jovem deveria abandonar a postura passiva para sempre, uma
vez que essa ndo era bem vista quando assumida por homens adultos. Acreditava-se que,
através de tal relacionamento, 0 menino atingiria a masculinidade, por meio da exclusdo do
contato com a mée, visando a aprendizagem dos costumes masculinos de seu povo (TORRES,
2009, p. 08). Cultura bem semelhante também existiu nalgumas sociedades primitivas, onde a
relacdo sexual entre um homem mais velho e um jovem, além de normal, era quase que
obrigatdria, sob argumentos de que essa era necessariamente uma forma para que o jovem
alcancasse sua masculinidade e até a fertilidade que lhe possibilitasse gerar sua propria prole
(SPENCER apud VECCHIATTI, 2012, p. 04).

Em varias civilizacbes, a exemplo da Babil6nia ndo se dava importancia a escolha do
parceiro sexual, pouco ou nada importando se a relacdo se dava entre pessoas do mesmo sexo,
de sexos diferentes ou as duas coisas. De uma maneira geral, 0 que mais importava era a
postura assumida dentro da relacdo, sendo mal vista a postura passiva, relacionando-se esta ao
seu status social (CATONNE E SPENCER apud FARIAS E MAIA, 2012, p. 24), e ainda por
assemelhar-se a postura feminina, que ocupava posicdo social inferior a masculina
(VECCHIATTI, 2012, p. 05).

Note-se que o amor masculino, tendo sido assim chamado pelos humanistas, possuia
um ponto comum nas diferentes culturas, que era a valorizacdo apenas da postura ativa da
relacdo. Isto pode ser explicado pelo fato de que a postura passiva assemelhava-se com a
postura assumida pela mulher na relagdo sexual. A essa época a mulher era vista como um ser
inferior, devendo sempre submeter-se a0 homem, que por sua vez, deveria desempenhar o
papel de dominador fazendo o uso de sua virilidade. Neste ponto, 0 machismo, reside uma das
origens remotas da homofobia, que traduz-se pela intolerancia, preconceito, discriminacao e
ateé atos de violéncia contra os homossexuais (VECCHIATTI, 2012, p.08).

Este é também um dos motivos pelos quais se constata a escassez de relatos sobre o
amor entre mulheres, ja que o entendimento dominante na época era de que ndo havia a

possibilidade de haver relacdo sexual sem a presen¢a masculina. Nas palavras de Vecchiatti:
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A sexualidade das mulheres era completamente ignorada em virtude de o
preconceito da época pregar que a sexualidade delas dependia
necessariamente de um homem. Assim, tudo o que ocorria ‘entre quatro
paredes’ entre duas mulheres era, na maioria das vezes, ignorado, o que
ensejou pouca formalizacdo escrita destes relacionamentos. (VECCHIATTI,
2012, p. 06)

Apesar de serem encontrados poucos relatos historicos acerca da sexualidade
feminina, assim como a homossexualidade masculina, a havida entre mulheres, sempre existiu
(TORRES, 2009, p. 06).

2.2 A Homossexualidade na Idade Média

Vale destacar a grande influéncia da religido sobre as relacdes humanas, em especial
no gue tange a ideia de procriacdo e continuidade da familia. Ao final do século 111, a ideia de
gue 0 sexo possuia como Unico fim a procriacdo, foi largamente difundida em virtude da
conversdo do imperador romano, Constantino, a fé cristd. Este imperador tornou o
cristianismo obrigatério em seu império, sendo este 0 maior de que ja se teve noticias.
Denota-se que a ideia de procriacdo difundida pela religido da época, ensejou a perspectiva
contraria as relacbes homossexuais, que passaram a ser vistas como uma agressao a propria
natureza humana e, portanto, mal vista aos olhos da sociedade. Assim descreve Humberto
Rodrigues: “Com a conversao de Constantino, o paganismo foi se fundindo a religido do
imperador, e assim a homossexualidade foi colocada totalmente fora da lei e as vezes
brutalmente punida. Mesmo assim, ndo obteve o efeito desejado de coibir um habito cultivado

ha séculos.” (RODRIGUES apud TORRES, 2009, p. 09).

A doutrina cristd trouxe consigo as ideias de monogamia, indissolubilidade do
casamento, valorizagdo da virgindade, passando a condenar a manifestacdo da sexualidade
fora do casamento, onde o sexo deveria existir apenas e tdo somente para procriar, 0 que seria
obviamente impossivel nas relagdes homossexuais, justificando assim as perseguices
sofridas por estes na ldade Média. Foi neste contexto que as relagdes sexuais entre pessoas do

mesmo sexo tornaram-se crime praticado contra a moral religiosa.

O primeiro texto legal, de que se tem noticias, proibindo a homossexualidade, foi
promulgado em 533, pelo imperador Justiniano, para a qual era prevista a pena de morte.
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Mais tarde, no século VII, o surgimento do islamismo reforca a ideia do sexo para a

procriagéo.

Houve ainda, no século XIV a associacdo da homossexualidade ao demonismo e a
feiticaria, fazendo com que a aversdo aqueles que amavam pessoas do mesmo sexo ganhasse

ainda mais forca.

Nos anos de 1347 a 1351, a Europa foi fortemente assolada pela peste negra, que ficou
conhecida na histéria como uma doenca responsavel por uma das mais tragicas epidemias que
assolaram o mundo Ocidental. Ocorre que a doenca atingiu ndo apenas os corpos dos doentes,
mas também o imaginario das pessoas, que viam a peste negra como um castigo divino pelos
habitos pecaminosos da sociedade. Segundo VECCHIATI: “(...) os chefes de Estado da
época, influenciados por ministros religiosos, ligaram ditos desastres as condutas sexuais tidas
por imorais (todas aquelas foras do casamento e sem intuito procriativo), aumentando ainda

mais o 6dio contra os homossexuais.” (2012, p.24)

Tal crenca teria levado a perseguicdo dos judeus, hereges e sodomitas (incluindo neste
ultimo grupo, os homossexuais), tendo sido, por este motivo, estabelecidas rigidas normas em
varios dos paises europeus, com penas demasiadamente severas, a exemplo da Inglaterra que
sO substituiu a pena de morte para os atos de sodomia em 1.861, por dez anos de trabalhos
forcados. Nas palavras de Aimbere Francisco Torres:

Com isso, estabeleceu-se no periodo da ldade Média aos homossexuais; na
medida em que se condicionou a sexualidade ao casamento e com o
compromisso da fidelidade e da monogamia, a moral cristd passou a
condenar a pratica sexual entre pessoas do mesmo sexo, erigindo tal
comportamento a categoria de crime praticado contra a moral religiosa.
(TORRES, 2009, p. 09)

H4& ainda um outro motivo para explicar a pregacéo do preconceito as relacfes entre as
pessoas do mesmo sexo: a impossibilidade da procriacdo nessas relagdes, associada ao fato da

alta taxa de mortalidade da época. Nesse sentido, esclarece Vecchiatti:

Por outro lado, outros dos principais motivos histéricos para a condenacao
da homossexualidade foi a baixa expectativa de vida da populacdo do entéo
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mundo conhecido (Europa Ocidental) durante a ascensdo da fé cristd. Em
Roma, isso se caracterizou pelo constante estado beligerante de seu Império,
0 que causava muitas mortes, donde ‘cada mulher precisava gerar cinco
filhos, em média’ para se manter a estabilidade da populagdo romana. Isso,
aliado a peste bubdnica, que dizimou aproximadamente um terco da
populacdo europeia da época, tornaram a heterossexualidade, acima de tudo,
necesséria [...] (VECCHIATTI, 2012, p. 23)

Vérios sdo os motivos que levaram a pregacdo contra as relagdes homossexuais ao
longo dos séculos, o que acabou por tornar o que antes era considerado normal em coisa
estranha para a sociedade, que passou a ver ditas relacbes como algo que foge dos padrbes do
que seria estabelecido pela normalidade do comportamento humano, dando origem ao atual

preconceito as relagdes afetivo-sexuais entre pessoas do mesmo sexo.

2.3 O Homossexualismo como Patologia

O proprio sufixo “ismo” ja explica muito. Utilizado também pela medicina para
designar doencas, no termo em foco, teve a mesma finalidade. Foi no século XIX que as
relagbes homossexuais, passaram a ser estudadas pela ciéncia, que num primeiro momento as
entendeu como doenga, tendo sido, inclusive, incluido o homossexualismo como patologia na
lista de Classificacdo Internacional de Doencas, mais precisamente no capitulo de transtornos

mentais ou emocionais.

Exatamente por ter sido percebido como doenca, € que inimeros tratamentos, todos
sem sucesso, foram empreendidos na tentativa de reverter a condicdo da homossexualidade.
Bérbara Axt, em artigo publicado pela revista Superinteressante (2004), apresentou um rol
dos diversos tratamentos utilizados ao longo da historia, para a cura da suposta doenga:

Tratamentos historicos:

Alguns dos métodos usados ao longo da historia para reverter a
homossexualidade

Forca
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Nas colbnias protestantes dos EUA, no século 17, a sociedade era téo
puritana que esse era o destino de quem cometesse “atos indecentes”.

Priséo

Na Inglaterra, em 1895, Oscar Wilde foi condenado a ficar dois anos preso
por seus relacionamentos “antinaturais”.

Hipnose

No fim do século 19, tomou forga a teoria de que a homossexualidade era
uma doenga mental, e deveria ser tratada. Em 1899, um certo Dr. John D.
Quackenbos tratava com hipnose ndo s6 a homossexualidade como a
ninfomania e a masturbacéo.

Castracéo

Em 1898, o Instituto Kansas de Doengas Mentais castrou 48 meninos. Certos
pacientes buscavam voluntariamente a cirurgia de extragdo de testiculos,
acreditando que isso curaria seu desejo sexual.

Choques

Em 1937, em Atlanta, médicos prometiam que seus pacientes desistiriam do
“vicio” depois de dez sessdes de eletrochoques.

Aversao

Nos anos 50, na Checoslovaquia, pacientes tomavam uma droga indutora de
vOmito e eram obrigados a ver cenas de homens nus. Depois, recebiam uma
injecdo de testosterona e eram expostos a imagens de mulheres nuas.

Lobotomia

O tratamento foi usado no comeco do século 20, até que, em 1959, um
relatério do Hospital Estadual Pilgrim, em Nova York, avaliou 100 casos e
concluiu que os pacientes continuavam homossexuais. (AXT, Barbara, 2004,

S.p.).

Tratamento nada usual, a lobotomia, destinada ndo apenas ao tratamento da
homossexualidade, mas também a ninfomania feminina, foi desenvolvido por um

neurocirurgido portugués, Antbnio Egas Moniz, que chegou a ganhar um prémio Nobel de
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Medicina pela descoberta deste tratamento, que consistia em técnica cirdrgica que retirava
parte do cérebro do suposto doente. Milhares de pessoas foram submetidas a este absurdo
tratamento, que so deixou de ser empregado quando se percebeu que ele ndo tinha o resultado

esperado: a “cura” para a homossexualidade.

Em 1973, a Associacdo Americana de Psiquiatria retirou a palavra homossexualidade
da lista de transtornos mentais ou emocionais e a decisdo mais tarde foi seguida por todas as
entidades de psicologia e psiquiatria no mundo, incluindo a Associagdo Brasileira de
Psiquiatria, 0 Conselho Federal de Medicina e a Organiza¢do Mundial de Saude.

Visando coibir o preconceito, através do uso de praticas terapéuticas para “cura” do
homossexual, 0 Conselho Federal de Psicologia baixou a Resolu¢do 1/1999, e o Conselho
Federal de Servico Social editou a Resolucédo 489/2006, que vedam condutas discriminatorias,
por parte de psicologos e assistentes sociais, em funcéo da orientagdo social, no exercicio de
suas respectivas fungdes (DIAS, 2009, s.p.).

Como se vé, apenas no final do século XX a homossexualidade deixou de ser
entendida pela ciéncia médica como patologia. Esclarece Vecchiatti (2012) que ndo sendo
doenca, a homossexualidade passa a ser normal tal qual a heterossexualidade, ou de maneira
mais acertada, aquela deve receber 0 mesmo tratamento dispensando a esta, por forca dos

principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

2.4 A Homossexualidade na Atualidade

Com efeito, mudancas historicas a exemplo do abandono pela ciéncia médica do
entendimento da homossexualidade como doenca, o incentivo a adogdo de medidas
combatentes do preconceito em 6érgéos de saude, bem como o surgimento de 6rgdos militantes
com o mesmo objetivo citado anteriormente, contribuiram de forma significativa para a
mudanca de como é vista a homossexualidade pela sociedade. O fato de, no Brasil, a igreja ter
sido desvinculada do Estado, também propiciou uma menor forma de controle social, nas
questdes atinentes ao assunto em discussdo. E de saber que essa mudanga possui certas
restricOes, atingindo apenas parte da sociedade, sendo ainda preponderante o preconceito ao

homossexualismo nos dias atuais. Nas palavras esclarecedoras de Vecchiatti (2012):
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Gradativamente, a sociedade tem apresentado maior tolerancia (o que difere
de aceitacdo) com relacdo a homossexualidade. Quanto maior o
entendimento de que o homossexual é t&o humano quanto o heterossexual,
ndo havendo diferenca nenhuma nesse sentido, maior é a aceitagdo e/ou
respeito as pessoas homossexuais. Em termos juridicos, entretanto, os
homossexuais ainda encontram-se muito defasados em relacdo aos
heterossexuais [...] (VECCHIATTI, 2012. p. 44)

Como bem abordado pelo doutrinador, também o ordenamento juridico padece de
preconceito, vez que nao garante aos homossexuais 0s mesmos direitos outorgados aos
heterossexuais. Apesar da Carta Magna ndo fazer referéncia a nenhum dos termos aqui
colocados, também ndo prevé expressamente as relacbes homoafetivas como possiveis
formadoras de familia, ao contrario, “reconhece a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento.” (Constituigao

Federal/88, art. 226, §3° - sem grifo no original)

Importante ressaltar que a despeito do supracitado dispositivo constitucional, a Lei
Maior proibe o tratamento desigual daqueles que se encontrem sob a sua protecdo, do mesmo
modo como um de seus principios fundamentais ¢ a promocdo do bem de todos, sem

preconceitos ou qualquer forma de discriminacao.

2.5 Homossexualismo, Homossexualidade ou Homoafetividade?

Outra discussdo atual sobre a homossexualidade da-se pela escolha do termo
(politicamente) correto para designar a orientacdo sexual dos individuos que possuem atracao
sexual por pessoas de mesmo sexo. Grande é o numero daqueles que rejeitam o0 uso do termo
“homossexualismo”, por entenderem que ele traz consigo estigmas e excessiva carga de
preconceito, considerando o contexto do surgimento da palavra, que se deu pelo entendimento
do homossexualismo como patologia, pela ciéncia. Nos idos do século XIX, o médico
hdngaro, Karoly Benkert, introduziu o termo "homossexualismo”, erigindo este a condicdo de

doenga mental de natureza congénita e que, portanto, demandava tratamento.

Assim, muitos optam pelo uso do termo “homossexualidade”, pois este tiraria a

significacdo patologica da palavra, lhe trazendo, o sufixo “dade”, significado novo: jeito de
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ser, condi¢do; ao contrario de “ismo”, que ¢ comumente usado pela medicina para indicar

doenca ou vicio.

Para um terceiro grupo, o mais apropriado € o termo homoafetividade, pois este,
diferentemente dos anteriores, ndo possui conotacdo sexual. Assim entende Maria Berenice

Dias, tendo ela mesma dado origem a palavra:

[...] Com essa mesma intengdo, mas buscando subtrair o teor sexual dos
vinculos interpessoais, acabei por criar o neologismo homoafetividade, para
realcar que o aspecto mais relevante ndo é de ordem sexual. A tbnica de
todos os relacionamentos é a afetividade, e o afeto independe do sexo do par.
(DIAS, s.n.t.)

Muitos outros vocabulos e siglas também fazem parte desta mesma discussdo. A clara
tentativa € a de desvincular a imagem da homossexualidade, ou qualquer que seja a expressdo
escolhida, dos estigmas construidos ao longo da histéria. Mas ha de se considerar, que a
simples mudanca da palavra, por si, ndo leva embora o preconceito, pois certamente ha
aqueles que usam qualquer expressdao sem ter a intencdo de fazé-lo de maneira pejorativa,
enguanto outros, ainda que fazendo uso do termo politicamente correto, sdo carregados de

preconceito, de desrespeito e intolerancia ao homossexualismo.

Mais importante que a discussdo terminoldgica, é a conscientizacdo da coletividade
sobre a essencialidade do respeito as diversidades; &, ainda, reconhecer direitos aqueles que
dentro da liberdade sexual que lhes é permitida, escolhem seu parceiro ndo apenas para a vida

sexual, mas também a afetiva.
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3 O CONCEITO DE FAMILIA E SUA EVOLUCAO

N&o ha como se conceber a existéncia do Direito desvinculado das relagBes sociais,
tanto que aquele se encontra em constante transformacdo, sob pena de mostrar-se insuficiente
e incompativel com a estrutura social vigente. As mudancas dos costumes e dos anseios dos
individuos sdo alguns dos fatores determinantes das atualiza¢cbes no campo juridico, sendo
inviavel cogitar-se que o Direito se antecipe aos reclames sociais que ainda ndo se

concretizaram no plano fatico.

De fato, o Direito concebido sob o plano da normatividade é precedido de um
complexo de fatos aos quais a sociedade atribui um valor relevante e que, por esta razéo,

reclamam sua devida regulamentacéo.

Cada contexto histérico e cada sociedade terdo sua contribuicdo na eleicdo dos fatos
cuja normatizacdo se considere necessaria, seja por atribuir-lhe um significado negativo e,
portanto, sua proibicao ou restricao, seja por valora-la de modo positivo, conferindo-lhe maior

protecdo juridica.

Outrossim, nota-se que o conjunto de normas vigentes em um determinado momento
deve ser adequado a realidade histérico-cultural, bem como com os valores sob os quais se
funda a sociedade que tera suas condutas reguladas por aquela estrutura normativa. Isto
porque o Direito deve ser capaz de ordenar as relacdes sociais, de modo a possibilitar a

convivéncia pacifica, e o consequente alcance do bem comum.

A correlacdo entre o Direito e a realidade social é facilmente constatada quando
analisamos a evolucdo e transformacdo de diversos institutos juridicos. Com efeito,
diariamente surgem novas leis buscando adaptar a estrutura normativa a realidade féatica

existente, como forma de garantir a aplicabilidade do Direito.

No que tange ao Direito das Familias, sendo assim chamado por Maria Berenice Dias,
as modifica¢bes ocorridas sdo ainda maiores, dado o carater dindmico da estrutura familiar,
notadamente em funcdo das influéncias que esta recebe dos fatores sociais, culturais e

econdmicos.
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Neste sentido, Silva Janior (2008, p. 34) preconiza que “cada conjuntura historica
procurou moldar a organizagdo socio-familiar, segundo o crivo de interesse politicos,

econdmicos, religiosos e culturais dominantes”.

Assim sendo, a compreensdo do alcance das disposicOes trazidas pela nova ordem
constitucional, com o advento da Carta Magna em 1988, pressupde o conhecimento do

conceito atribuido ao termo ‘familia’ em diversos momentos historicos.

3.1 A Familia sob a otica do Cddigo Civil de 1916

A época da elaboracio do Cédigo Civil (CC) de 1916, o Brasil caracterizava-se por ser
um pais de modelo econémico rural e patrimonialista, no qual a familia figurava como
instituicdo capaz de perpetuar os interesses dominantes. Nesse contexto, consoante
observacao feita por Vecchiatti (2012), revelavam-se unifes matrimoniais desprovidas de
qualquer vinculo afetivo, como forma, unicamente, de preservar o patriménio familiar do

casal.

Neste momento predominavam os ideais liberais burgueses que tinham por base
interesses marcadamente individuais, tal como a propriedade, sendo comum a realizagdo de

casamentos planejados com o Unico intuito de perpetuar o poder de determinadas familias.

Viviani Girardi (2005) retrata com clareza a funcéo conferida a entidade familiar sob a
perspectiva do Cadigo Civil de 1916:

Sendo assim, ao definir e limitar os conceitos e contornos do Direito de
familia, tal diploma legal preocupou-se ndo em assegurar os direitos e
potencialidades humanas, respeitando o individuo e a existéncia de cada
membro da familia, mas sim em tutelar o instituto juridico da familia, que,
naquele momento, era tida, entre outras fun¢es, como meio de producéao e
transmissdo do nome e do patriménio. (GIRARDI, 2005, p. 25)

Como forma de garantir a estrutura patrimonialista entdo vigente, o casamento civil foi
consagrado como unica forma de ser estatuida uma entidade familiar, sendo ainda

caracterizado pela sua indissolubilidade, s6 tendo o divércio se tornado possivel apos a
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promulgacéo da Lei n°® 6.515/1977, portanto, mais de sessenta anos depois da elaboracgdo do
Cadigo Civil de 1916.

No que se refere as relagcBes afetivas extramatrimoniais, estas eram fortemente
repudiadas, tendo assim também o feito, o legislador, que lhes negou qualquer protecao ou
efeito juridico. Assim, era comum que apds anos de relacionamento o homem abandonasse a
concubina sem que desse ato resultasse qualquer consequéncia juridica, ainda que aquela

tivesse contribuido para a construcao de certo patriménio.

Dias (2009) informa que, tentando contornar essa injusti¢a, ainda que de maneira
discriminatoria, a jurisprudéncia passou a igualar a contribuicdo da concubina a uma mera
relacdo de trabalho para com o parceiro, ao admitir a possibilidade de a concubina pleitear

indenizacdo pelo tempo de servico prestado, confundindo-se assim, labor com amor.

Ao reconhecer a insuficiéncia do entendimento acima mencionado, o qual continuava
a excluir a parceira da divisdo do patriménio construido pelo casal, a jurisprudéncia passou a

admitir a divisdo de tais valores, como forma de evitar o enriquecimento ilicito.

Ocorre que a divisdo patrimonial entdo reconhecida fundava-se em analogia com o
Direito Comercial, 0 que tornava as relages extramatrimoniais verdadeiras sociedades de
fato, razdo pela qual a divisdo do patrimbnio devia ser precedida da apuracdo da efetiva

contribuicdo de cada parceiro, a fim de que lhe fosse devolvida a sua respectiva quota.

Tal posicionamento restou cristalizado na simula 380 do Supremo Tribunal Federal —
STF —, a qual dispunha que: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum.” ! (BRASIL, 2011)

Ressalte-se que tanto as relacGes advindas do entdo denominado concubinato puro

guanto do concubinato impuro estavam a mercé da ordem juridica entdo vigente.

O concubinato puro caracterizava-se por aquele no qual o casal ndo possuia qualquer
impedimento para contrair o matrimoénio, porém por qualquer razdo ndo o fazia, enquanto que

0 impuro era marcado pela presenga de circunstancias que impossibilitavam o casamento.

Neste sentido Ramos citado por Girardi:

! Disponivel em: http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0380.htm
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Neste rumo, o relacionamento interpessoal designado como concubinato foi
excluido pelo sistema juridico liberal, que fechou os olhos a realidade destas
situacOes de fato, alijando-as de seus espacos, negando-lhes quaisquer
efeitos de direito, 0 que permitiu a interpretacdo de que tais relagcdes seriam
ilicitas, contrarias a moral e aos bons costumes, refletindo uma
discriminacdo fundamentada, de ponto de vista exclusivamente voltado para
o discurso juridico liberal, no principio da legalidade. (RAMOS, 2000 apud
GIRARDI, p.26)

De forma similar, o reconhecimento juridico da filiacdo tinha por pressuposto
inafastavel a existéncia do casamento, estabelecendo-se uma completa distincdo entre os
filhos havidos na constancia da sociedade matrimonial (filhos legitimos) e aqueles advindos
de quaisquer outros relacionamentos que nao tivessem por base o casamento (filhos

ilegitimos), de forma que s6 os primeiros estariam assistidos pela ordem juridica vigente.

Todo este panorama de discriminagdes validava-se pela consagracdo da supremacia

masculina no seio familiar, traduzindo o carater patriarcalista daquela sociedade.

A superioridade do homem foi explicitamente reconhecida pelo CC/1916, o qual
atribuiu a chefia da sociedade conjugal ao homem, bem como Ihe conferiu a administracao
dos bens daquela sociedade e dos proprios bens individuais da mulher, a qual se tornava
relativamente incapaz unicamente em razdo de haver contraido matrimonio, conforme teor do

artigo 223, caput e inciso 111 daquela legislacéo, in verbis:

Art. 233 — O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com
a colaboracéo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.

Compete-lhe:
I — A representacdo legal da familia;

Il — A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial,

Il — o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher, ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;

IV — Prover a manutencdo da familia, guardada as disposi¢des dos arts. 275 e
277. (BRASIL, 1916)
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Todas estas previsdes discriminatorias, aléem de diversas outras albergadas pelo
referido Codigo, visavam, unicamente, o fortalecimento do entdo vigente modelo institucional
hierarquizado de familia (VECCHIATI, 2012, p. 167-168).

Ocorre que os fatores sociais que determinaram a construcdo do modelo acima
descrito sofreram profundas transformacGes no decorrer do seculo XX, razdo pela qual,
inimeras modificacbes foram concretizadas por meio de legisla¢des infraconstitucionais, (a
exemplo da Lei do Divorcio e Estatuto da Mulher Casada), decisdes jurisprudenciais, bem
como pelo préprio advento da Constituicdo da Republica de 1988 que quebrou por completo o

paradigma de familia entdo existente.

Arremata-se esse breve historico de entidade familiar reconhecida pelo Codigo Civil

de 1916 com a seguinte licdo de Viviane Girardi:

No entanto, com o decurso do tempo, com a industrializagéo e a consequente
urbanizacdo, mais tarde com a liberagcdo sexual e a forte e progressiva
participacdo da mulher no mercado de trabalho, a familia patrilinear,
matrimonializada, e com numerosa prole a servir de forga de trabalho, vai
perdendo espago para outras formas e arranjos familiares, as quais
encontram, na Constituicdo Federal de 1988, a consagracdo legal do
reconhecimento ndo mais de um modelo Unico de familia funcionalizada,
mas sim de variadas formas e vinculagdes afetivas que podem ser entendidas
juridicamente como novos conceitos de familia. (GIRARDI, 2005, p. 30).

3.2 A Familia e a Constituicdo Federal de 1988

As constantes transformacdes ocorridas em nossa sociedade, notadamente no que
concerne as relagbes afetivo-familiares, revelaram a necessidade da permanente
reestruturacdo de todo o quadro juridico até entdo existente aos novos anseios da populacéo
brasileira, culminando com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd e a consagracdo da

igualdade entre os sexos e do principio da dignidade da pessoa humana.

Profundas mudangas foram juridicamente reconhecidas a partir da publicacédo da
Constituicdo Cidada: abolicdo da desigualdade entre os sexos e entre a origem da filiagéo,
ampliacdo expressa do conceito de familia e consagracao do principio da dignidade da pessoa

humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, donde se denota a importancia
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conferida & quebra dos valores discriminatérios que permearam a sociedade brasileira do

século XX.

A partir da Constituicdo Federal (CF)/1988 insculpiu-se uma ordem juridica baseada
na igualdade, que ndo se restringia ao ambito formal, mas em especial ao material. Nesse
contexto, somente tornam-se aceitaveis discriminacdes juridicamente validas, quais sejam

aquelas que dispensam tratamentos direcionados, calcados em fundamentos l6gico-racionais.

Revelando umas da facetas do pluralismo da sociedade brasileira, o matrimonio
deixou de ser a Unica forma viavel para a constituicdo de uma entidade familiar,
reconhecendo-se, expressamente, a existéncia da familia monoparental e da unido estavel,

abandonando-se qualquer acepcao restritiva do termo familia.

Observe-se a disposicdo trazida pelo legislador constituinte:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
81° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
82° - O casamento religioso tem efeito civil nos termos da lei.

83° - Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descentes. (BRASIL, 1988)

De fato, sem conceituar o termo familia, o legislador constitucional preconizou o papel
desta como instituto basilar da sociedade, inclusive em raz&o de sua importancia como
instrumento assecuratorio da dignidade de seus integrantes. Distanciou-se, pois, dos termos
limitativos existentes nas Constituigdes anteriores que trataram do tema, as quais foram

expressas ao restringir o conceito de familia a entidade formada a partir do casamento.

Assim dispunham tais Cartas Politicas:

Art. 175 — A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecéo
dos Poderes Publicos. (BRASIL, 1969)
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Art. 167 — A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo
dos Poderes Publicos.

§1° - O casamento € indissoltvel. (BRASIL, 1967)

Art. 163 — A familia é constituida pelo casamento, de vinculo indissolavel e
terd direito a protecao especial do Estado. (BRASIL, 1946)

Art. 124 — A familia, constituidg pelo casamento indissollvel esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensagdes na proporcao dos seus encargos. (BRASIL, 1937)

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel esta sob a
protecdo especial do Estado. (BRASIL, 1934)

O conceito de familia passa entdo, por significativa transformac&o, distanciando-se da
antiga finalidade de perpetuacdo do nome e do patriménio para efetivamente demonstrar a

unido de pessoas em razdo do afeto.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que em momento algum a carta Magna de 1988
restringiu o conceito de familia & unido estavel e a familia monoparental. Em verdade, sua
preocupacdo maior é a realizacdo pessoal de cada individuo integrante da entidade familiar,
independentemente do nomem juris a ela atribuido. Nesse sentido, posicionam-se Lépore e

Rossato:

Destaca-se, também, que o art. 226 da Constituicdo Federal enuncia
expressamente algumas organizacdes familiares, como a familia tradicional
(formada a partir da realizacgdo do casamento), a familia informal
(consubstanciada a partir da unido estavel) e a familia monoparental
(configurada pela presenca de apenas um dos genitores com sua prole).

Entretanto, esse rol ndo pode ser entendido como taxativo. Ao contrario, ele
deve ser interpretado como exemplificativo, de modo a propiciar o
reconhecimento de inimeras outras formas de arranjo familiares. Ndo se
poderia imaginar que o constituinte conseguiria, em 1988, em um exercicio
de futorologia, prever quais seriam as novas formas de organizacdo familiar
que se formariam dali em diante. As vertentes que envolvem as relagdes
sociais sdo complexas demais para que se possa idealizar que a Constituicio
fixe rois taxativos. Alias, esse detalhamento ndo é cabivel nem mesmo em
um texto constitucional analitico, como é o brasileiro, na medida em que a
definicdo da familia esta ligada & complexidade da sociedade. (LEPORE e
ROSSATO, 2009, p. 28)
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Perfilhando o mesmo entendimento de que o rol trazido pela CF/88 € meramente
exemplificativo, tendo em vista a auséncia de vedagao expressa ao reconhecimento de outras
formas de unido como entidades familiares e, principalmente, em razdo do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, da pluralidade da sociedade, do principio da igualdade e da

vedacdo de discriminagOes, Maria Berenice Dias posiciona-se:

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axioldgica ao direito de familia. Agora, a tonica reside no individuo, e ndo
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiar. A familia-
instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e
contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes
como para o crescimento e formacao da prdpria sociedade, justificando, com
iSs0, a sua protecdo pelo Estado. (DIAS, 2007, p.40)

Sustenta ainda a ilustre desembargadora Dias (2007, p. 46) que “mesmo que a
Constituicdo tenha alargado o conceito de familia, ainda assim no seu rol ndo se encontram

enumeradas todas as conformacdes familiares que vicejam na sociedade.”

A existéncia ou ndo de uma estrutura familiar deve ser identificada pela presenca da
comunhdo de interesses, amor e afeto, mostrando-se o principio da igualdade e da dignidade
da pessoa humana como elementos norteadores da compreensdo do significado atribuido a

palavra familia.

Nesse contexto, Dias (2007) menciona a existéncia da familia anaparental, formada
pela convivéncia entre parentes ou quaisquer outras pessoas que se unam dentro de uma
estruturacdo com identidade de propdsito; da familia pluriparental ou mosaico, resultante da
reconstrucdo de novas unides apos o desfazimento de relacOes afetivas pretéritas, seja através
de divorcios ou de separagdes; da familia paralela, formada a partir da unido concubinéria,
onde um ou ambos 0s companheiros apresentam algum impedimento para contrair casamento,

sendo este 0 marco distintivo para com a unido estavel.

Por fim, defende a ilustre desembargadora a existéncia da familia homoafetiva, a qual
se caracteriza pela unido em carater duradouro, permanente e estavel entre duas pessoas do

mesmo sexo, tendo por base o afeto reciproco que se verifica neste relacionamento.
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Assim como ocorre com as demais familias que se veem tolhidas de efetivo respaldo
juridico em razdo da auséncia de normas legais especificas que as regulamente e,
principalmente, devido ao preconceito que ainda permeia nossa sociedade, as familias
homoafetivas sdo consideradas por parte da jurisprudéncia apenas como meras sociedades de

fato, desprezando-se a afetividade que une estes companheiros.

Entretanto, observa-se uma nova tendéncia jurisprudencial, marcada por significativa
evolugdo na interpretacdo legislativa no que se refere ao direito de familia, o que pode ser
constatado com recentes e importantes decisdes nesse sentido, a exemplo do reconhecimento
juridico da unido estavel e da possibilidade juridica do casamento entre pessoas de mesmo

SEXO0.

3.3 Afetividade como elemento caracterizador das Familias

A quebra do paradigma de modelo institucional e hierarquizado da familia deu lugar a
consagracdo do afeto como requisito indispensavel para a constituicdo de uma entidade

familiar.

A transformacdo da sociedade e o excessivo numero de casos que acabavam no
judiciario em razdo da falta de regulamentacdo expressa acerca dos efeitos juridicos das
unibes extramatrimoniais, culminaram com a expressa regulamentacdo das unibes estaveis,
tendo por fundamento a consagracdo do afeto, ou seja, do amor familiar, como elemento
caracterizador destas entidades familiares. Tal fato, aliado a auséncia de conceito restritivo do
termo familia pela Constituicdo Republicana fortalece o entendimento do conceito ampliativo
das entidades familiares, tal como sustenta parcela da doutrina.

Nas palavras de Roger Rios citado por Vecchiatti:

O regime juridico da familia hoje vigente operou uma ruptura com o
paradigma institucional antes prevalente. Este aspecto é muito importante,
uma vez que em virtude desta nova disciplina constitucional pode-se conferir
ao ordenamento juridico a abertura e a mobilidade que a dindmica social lhe
exige, sem a fixidez de um modelo Unico que desconheca a pluralidade de
estilos de vida e de crengas e o pluralismo que caracterizam nossos dias.
(RIOS apud VECCHIATTI, 2012, p. 205).
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De fato, é o afeto aliado ao intuito de constituir uma sociedade de comunh@o de vida e
interesses, marcada pela notoriedade, continuidade e estabilidade que identifica uma estrutura
familiar. A compreensdo do que constitui a familia contemporanea pressupde a identificacdo
do elemento que leve ao reconhecimento da origem do relacionamento entre determinadas
pessoas, tratando-se este, do afeto, do envolvimento emocional que retira um relacionamento
do campo obrigacional, levando-o ao familiar (DIAS, apud VECCHIATTI, 2012, p. 172).

N&o é mais possivel deixar de reconhecer a familia brasileira como tendo se tornado
um espaco para a realizacdo existencial, sendo, portanto, um lugar de afetividade por

exceléncia.

A solidariedade presente na familia pode ser identificada como uma relacdo de amparo
reciproco, em especial nos momentos de crise. Os sentimentos e 0s gestos que envolvem a
solidariedade familiar, ou seja, o afeto, a assisténcia, o respeito, quando adentram a seara do
Poder Judiciério, devem ser traduzidos em valores e condutas e, por conseguinte,

transformados em direitos e deveres.

Deste modo, da mesma forma deve se proceder a percepcdo das relacdes
homoafetivas, porquanto a exigéncia da diversidade de sexos como elemento substancial para
a caracterizacdo da familia ndo pode ser admitida, considerando os elementos que
modernamente figuram como caracterizadores da familia. Sobre o tema, aduz Aimbere

Francisco Torres:

Com efeito, igual tratamento deve ser atribuido as relagdes homoafetivas por
nossos operadores do direito diante da eleicAo desses novos sentimentos
caracterizadores da familia, notadamente se e quando sustentadas pelos
valores do afeto e do cuidado. Porquanto qualquer discriminacdo baseada na
orientacdo sexual configura-se claro desrespeito a dignidade humana.
(TORRES, 2009, p. 75)

O reconhecimento do afeto como elemento estruturante da familia € de extrema
importancia, pois é atraves desta que o individuo podera exercer com plenitude sua

personalidade juridica, garantindo-lhe o pleno desenvolvimento fisico e mental.

O Cédigo Civil estabelece em seu artigo 1.723 que “E reconhecida como entidade

familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
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continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.” (BRASIL,
2002).

Note-se que apesar de o referido dispositivo, bem como o texto constitucional,
exigirem a diversidade de sexos para a configuracdo da unido estavel, ndo se pode negar
efeitos juridicos a unido continua, duradoura e notoria que porventura exista entre pessoas de
idéntico sexo. Neste sentido, despontam entendimentos sobre a possibilidade de conferir a tais
relacionamentos o status de entidade igualmente familiar, posto que inexistem motivos

relevantes e suficientes para embasar qualquer discriminacdo a esta forma de relacionamento.

Hé& de se observar ainda, que a exclusdo juridica causa, mesmo que de forma indireta,
exclusdo social. Ao afastar de sua regulamentacdo certas situacdes (aqui se faz referéncia a
auséncia de regramentos legais especificos), o legislador acaba por dar ensejo ao
fortalecimento de discriminagdes infundadas, baseadas na precaria argumentacdo de que se 0
préprio Direito ndo reconhece a existéncia de certo fato, é porque aquele deve ser tido como

antijuridico.

Neste viés, ressalta-se o dever tanto do judiciario em colmatar as lacunas legislativas,
possibilitando o pleno exercicio dos direitos daqueles que se encontram em situacao
semelhante, bem como do proéprio legislador em erigir disposicfes especificas que elidam as

injusticas porventura existentes.
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4 DA FAMILIA HOMOAFETIVA

4.1 Da omissao legislativa

Apesar de ndo ser fato novo, como inicialmente abordado por este trabalho, o
relacionamento homossexual, por ndo possuir regramento especifico nas questbes que lhe
cercam, acaba por tornar-se marginalizado sob diversos aspectos, cerceando-lhe multiplos
direitos, em completa afronta aos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana,
expressamente consagrados pela Constituicdo Republicana de 1988.

A despeito da quase total inércia do Poder Legislativo, o Judiciario, invocando varios
principios constitucionais, vem reconhecendo e outorgando direitos aos homossexuais.
Entretanto, esse fato ndo exclui a necessidade de se legislar sobre o tema, de modo a permitir
que se tenha o direito reconhecido, sem que para iSso, Se precise recorrer sempre aos

Tribunais.

Visando estabelecer normas especificas sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo, 0
Projeto de Lei 1.151/95 de autoria da ex-deputada Marta Suplicy, tramita no Congresso
Nacional ha quase 20 (vinte) anos, atualmente sob o cognome Parceria Civil Registrada, ap6s
apresentacdo de substitutivo apresentado pelo deputado Roberto Jefferson, encontrando-se
pronto para votacao, tendo sido, contudo, retirado de pauta por varias vezes, permanecendo

até 0 momento apenas no papel.

Importante registrar que, tal como aponta Dias (2009), apesar da existéncia de
dispositivos de duvidosa constitucionalidade, presentes no mencionado Projeto de Lei, como
a vedacdo expressa a adocdo, guarda e tutela de criancas ou adolescentes aos parceiros
homossexuais, a votacdo deste projeto revelaria grande avango no tocante a regulamentacéo
das unides homoafetivas no Brasil, por garantir sua insercdo no ambito da juridicidade,

imprimindo efetividade ao préprio principio da seguranca juridica.

Outro Projeto de Lei de grande repercusséo que tramita perante o Congresso Nacional
é o Estatuto das Familias (PL 2.285/2007), elaborado no ano de 2007 pelo Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM), o qual, dentre outros aspectos, reconhece a unido
homoafetiva como entidade familiar equiparada a unido estavel. Por oportuno, transcreve-se o

teor do artigo 68 do mencionado Projeto de Lei:
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Art. 68 — E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas pessoas
do mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica, continua, duradoura,
com o0 objetivo de constituicdo de familia, aplicando-se, no que couber, as
regras concernentes a unido estavel.

Paragrafo Unico. Dentre os direitos assegurados, incluem-se:
I — guarda e convivéncia com os filhos;

Il — a adog&o de filhos;

111 — direito previdenciério;

IV — direito & heranca. (BRASIL, 2007)

O completo vacuo legislativo acerca do tema foi dirimido com a publicacdo da Lei
Maria da Penha (Lei 11.340/2006), a qual deixava transparecer a possibilidade de o conceito

de familia alcancar as unides homoafetivas. Observe-se:

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

I — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

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

Il — em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacéo sexual. (BRASIL, 2006, sem grifos no original)

Sobre o tema, Maria Berenice Dias manifesta-se com clareza:

Como ¢ assegurada protecdo legal a fatos que ocorrem no ambiente
domeéstico, isso quer dizer que as unides de pessoas do mesmo sexo sao
entidades familiares. Violéncia doméstica acontece no ambiente familiar.
Assim, a Lei Maria da Penha ampliou o conceito de familia, alcangando as
unides homoafetivas. (DIAS, 2009, p. 141)
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A conclusdo de que violéncia doméstica é aquela que ocorre no seio familiar decorre
da propria acepgdo do verbete ‘doméstico’, o qual, para Bueno (1994), refere-se ao adjetivo

‘familiar’.

Outrossim, percebe-se que a Lei 11.340/2006 acaba por ratificar a ideia de que o
conceito de familia deve ser observado em sua forma mais ampla, para incluir

relacionamentos diversos daqueles ja expressamente consignados no texto constitucional.

Frise-se por oportuno, que apesar de a previsao legal restringir-se ao relacionamento
entre mulheres, visto que a lei visa coibir a violéncia doméstica e familiar tdo somente contra
a mulher, nota-se que a acdo do legislador demonstra possivel mudancga de postura no que

concerne ao reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares.

A auséncia de legislacdo pertinente aos direitos homoafetivos, entre outros tantos
fatores, por vezes, impede a adocao por casais de idéntico sexo, que por muito tempo, ndo
receberam tratamento isondémico, quando comparado aqueles dispensados aos casais
heteroafetivos. Como se vera mais adiante, a adogdo conjunta possui como um de seus
requisitos que os pretendentes vivam em unido estavel ou sejam civilmente casados, residindo

neste ponto um dos grandes entraves a adog¢ao ora comentada.

Entretanto, em decisdo recente, mais precisamente em 06 de maio de 2011, pelo
Superior Tribunal Federal (STF), da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 (DF), em
conjunto com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 (RJ), foi
garantido reconhecimento juridico da unido estavel homoafetiva, produzindo eficicia contra
todos (erga omnes) e efeitos vinculantes, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a Administracdo Publica — nos termos do artigo 102, 111, § 3°, da Constituicdo Federal e das
Leis 9.868/1999 e 9.882/1999.

Indispensavel, pois, a transcri¢do da respectiva ementa:

1. (). 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
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FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, E?(PRESSAO QUE ‘E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA?

Pouco tempo depois, em 25 de outubro de 2011, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
seguindo a linha de entendimento do Superior Tribunal Federal, autorizou, pela primeira vez
na histéria do tribunal, um casamento civil entre duas pessoas do mesmo sexo, por meio do
julgamento do REsp 1183378°. A decisdo, apesar de ndo ser "vinculante”, ou seja, ndo obriga
juizes e tribunais estaduais a seguirem a mesma linha, passa a representar a jurisprudéncia do
STJ e uma orientagdo importante para magistrados. Ressalte-se ainda, que ja haviam decisdes
anteriores nas Justicas estaduais que autorizaram o casamento direto de homossexuais, nos

moldes do heterossexual.

> SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, RJ. Relator:
Min. Carlos 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.-02607-01 PP-00001.

¥ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro
Luis Felipe Saloméo, Data de Julgamento: 25/10/2011, T4 - Quarta Turma, Data de Publicacdo: DJe
01/02/2012).
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5 A ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

5.1 Histérico

A par das disposicdes contidas nas ordenagdes do reino que, mesmo apos a
independéncia do Brasil, permaneceram vigentes até a entrada em vigor do cddigo civil de
1916, a primeira sistematizacdo de normas atinentes a adocdo veio a lume através da

supracitada codificacéo civilista.

Neste momento, a adocdo tinha por finalidade primordial a concessédo de filhos
aqueles que nao podiam gera-los de forma natural. De fato, como bem salienta VVenosa (2004,
p 334) “a adocdo, no codigo civil de 1916, de lei eminentemente patrimonial visava
proeminente a pessoa dos adotantes, ficando o adotado em segundo plano, aspecto que ja ndo

¢ admitido na moderna adog¢do.”

Os requisitos basicos tracados na referida legislacdo civilista para a adocao seriam a
auséncia de prole legitima ou legitimada e idade superior a 50 (cinquenta) anos, requisito
etario que permaneceu até a modificacdo trazida pela lei 3.133/57 que reduziu este limite para

trinta anos de idade.

A citada lei, apesar de facilitar a adocdo, revelava uma face patrimonialista, ao
dispensar tratamento discriminatério ao filho adotivo no campo sucessorio conforme redacéo
do art. 1605, §2° da mencionada legislacdo. Nesse contexto, se a prole natural fosse anterior a
adocdo, nenhum direito caberia ao adotado; caso fosse-lhe posterior, ao filho adotivo caberia,

tdo somente, metade da heranca que tocaria ao filho bioldgico.

Com o advento da lei 4655/1965, foi criada em nosso ordenamento juridico a
legitimacdo adotiva, a qual preconizava que a adogédo seria efetivada a partir de deciséo
judicial, ndo podendo posteriormente ser revogada, além de implicar na extin¢do de todos 0s
vinculos de parentesco do adotado com sua familia natural, com excecdo dos impedimentos

materiais.

Ao lado da legitimacdo adotiva, permanecia a existéncia da adogdo simples, regulada

pelo codigo civil, que tinha a revogabilidade como principal elemento diferenciador.
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Instituido pela lei 6.697/79, o cddigo de menores revogou expressamente a
legitimac&o adotiva e introduziu a adocéo plena do ordenamento juridico pétrio, a qual passou
a coexistir com a adocdo simples, regulada pelo cédigo civil de 1916. Sobre o assunto,

manifestam-se Lépore e Rossato:

Jaem 1979, com a edicdo do Cddigo de Menores, que encampava a doutrina
da situacdo irregular, restou determinado que a adocdo de adultos fosse
regida pelo Codigo Civil, e a de menores (termo considerado pejorativo nos
dias atuais para considerar criancas e adolescentes) regida pelo préprio
Codigo Menorista, com a subdivisdo em adocdo plena e adogdo simples.
(LEPORE; ROSSATO, 2009, p. 42).

Manteve-se, pois, a dicotomia da adocdo: de um lado a adogdo simples, de outro a
adocdo plena. A primeira, regulada pelo Cddigo Civil, circunscrevia a relacdo de parentesco
entre 0 adotante e o adotado, sem eliminar os lacos de parentesco deste com sua familia
natural, além de ser suscetivel de revogacdo. A Ultima, regida pela lei 6.679/79, seria aplicada
aos menores de até 18 anos que se encontrassem em situacao irregular, nos termos do artigo
2° daquele Estatuto, tendo por caracteristicas fundamentais a promocao da extin¢do de todos
os vinculos do adotado e sua familia natural, exceto dos impedimentos matrimoniais, bem

como a insuscetibilidade de sua revogagéo.

O apice das transformacGes do instituto juridico da adocdo efetiva-se,
verdadeiramente, com a publicacdo da Magna Carta de 1988, a qual consagra a aplicacdo do

principio da igualdade na filiacdo, seja ela adotiva ou bioldgica.

Dispde o referido texto constitucional:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & saude 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, discriminag&o,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

[.]

86° - Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988, sem
grifo no original)



37

Em consonancia com este entendimento, a lei 8.069/90, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente, criada para regulamentar, dentre outros temas, a adoc¢do de criancas
e adolescentes menores de 18 anos, assegurou, em seu art. 41, aos filhos adotivos todos os
direitos conferidos aos filhos bioldgicos, nos seguintes termos: “A adogdo atribui a condi¢do
de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.” (BRASIL,

1990).

Por sua vez, a adogdo dos maiores de idade, até a entrada em vigor no Cédigo Civil de
2002, continuou a ser regulamentada pelo Cddigo Civil de 1916. Note-se, todavia, que muitas
normas da antiga legislacdo civilista tiveram sua incidéncia restringida, pois, conforme
assevera Dias (2007) a adogdo de maiores de idade passou a ser analisada sob a Otica da
sistematica instituida pela nova ordem constitucional, que impossibilitou a aplicacdo de

dispositivos que realizassem distingdes discriminatorias em razao da origem da filiacao.

Com a entrada em vigor do novo Cadigo Civil, a antiga sistematica da adoc¢éo simples
e plena deixou de existir, tornando-se todas suas modalidades (adocdo de criancas e

adolescentes ou adogédo de adultos) irrevogaveis e carecedoras de prévia decisao judicial.

Note-se que com a vigéncia da Lei 12.010/2009, tanto a adogdo de criancas e
adolescentes quanto a adogéo de adultos passaram a ser regidas pela Lei 8.069/90, consoante
se infere da leitura da nova redacdo dos artigos 1.618 e 1.619 do Cddigo Civil:

Art. 1.619 - A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera de
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-se,
no que couber, as regras gerais da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 —
Estatuto da crianga e do adolescente. (Redacdo dada pela lei n° 12.010, de
2009). (BRASIL, 2002).

Assim, Lépore e Rossato (2009) apontam que a lei 12.010/2009 encerra a discussao
em torno de se determinar qual é o documento legal regente das adogdes, uma vez que a partir
da sua vigéncia, todas as adocOes, sejam de criancas, adolescentes ou adultos, serdo regidas

pelo Estatuto.
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Observe-se, contudo, o dever de serem respeitadas as particularidades préprias das
adocOes de adultos, de modo que as disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente que

se revelem incompativeis com este tipo de ado¢édo ndo deverao ser a elas aplicadas.

5.2 Conceito e Finalidades

Considera-se adogdo o ato juridico solene através do qual se possibilita a formacao de
vinculo juridico de parentesco civil entre adotante e adotado, propiciando a este a
possibilidade de desfrutar de um ambiente familiar sadio, capaz de promover-lhes o bem-estar
fisico e mental, assegurando, assim, o respeito a primazia do principio da dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido, para a professora Maria Helena Diniz:

A adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independente de qualquer relagdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua
familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha.
(DINIZ, 2007, p. 483)

Conforme ja mencionado, tanto a adogdo de criancas e adolescentes quanto a adogdo
de adultos requerem a observancia do regramento contido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dependendo em ambos os casos de provimento jurisdicional capaz de criar uma
nova relacdo juridica entre adotado e adotante, promovendo a eficicia a adogdo. Nesse
sentido, dispde a Lei 8.069/90 e o Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.619 — A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependerd da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-se,
no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990-
Estatuto da Crianca e do Adolescente. (Redagéo dada pela lei n° 12.010, de
2009) (BRASIL, 2002)

Art. 47. O vinculo da adocédo constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera
certiddo.
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8 7°. A adocdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da
sentenca constitutiva, exceto na hipdtese prevista no § 6° do art. 42 desta
Lei, caso em que terd forca retroativa a data do ébito. (Incluido pela Lei n®
12.010, de 2009). (BRASIL, 1990).

Importante ressaltar que a nova ordem constitucional veda qualquer discriminacdo em
face da origem da filiacdo, sendo, pois, indiscutivel que o vinculo de parentesco civil
decorrente da adocdo usufrui das mesmas prerrogativas conferidas a filiacdo bioldgica,
preceito este, inclusive, incluido de forma expressa no texto da Lei 8.069/90.

Imprescindivel o reconhecimento da igualdade entre filiacdo adotiva e a bioldgica, sob
pena de frustrar o proprio escopo do instituto da adogdo. De fato, a ado¢do ndo tem mais por
finalidade precipua o resguardo dos interesses do adotante que, incapaz de ter filhos, utiliza-se
desse instrumento juridico para concretizar seu anseio. Hoje, a adocdo tem como objetivo
primordial a insercdo da crian¢a ou adolescente em um ambiente familiar, no qual podera,
através do afeto existente entre seus componentes, desenvolver-se de forma integrada e sadia,
sendo a oferta de reais vantagens ao adotado pressuposto inafastavel para a ado¢do, conforme
preceitua o art. 43 da Lei 8.069/90.

5.3 Requisitos

Por ser um ato solene, a eficacia da adogdo esta condicionada a observancia de certos

requisitos legais.

Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 327) conceitua ado¢ao como “modalidade artificial
de filiagdo que busca imitar a filiagdo natural”. Desta conceituacdo pode-Se extrair o
fundamento do primeiro requisito para a adoc¢do, qual seja a idade das partes envolvidas neste
ato juridico.

Neste passo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde no § 3° do art. 42 que “o
adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho que o adotando.” (BRASIL, 1990).
Além da diferenca minima de dezesseis anos, entre as partes envolvidas, o adotante deve
contar com, no minimo, dezoito anos de idade, consoante redacdo dada pela Lei 12.010/2009
ao art. 42 do referido Estatuto.
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Ademais, a nova redacdo do art. 42, §2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao
tratar dos legitimados para pleitear a adogdo de forma conjunta ndo mais faz referéncia ao
termo concubino, passando a dispor que “para a adog¢do conjunta, ¢ indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade
da familia”. (BRASIL, 1990).

Este dispositivo legal, que até entdo supostamente constituia bice a ado¢do conjunta
por pares homoafetivos, dado o fato de ndo ser reconhecida a familia homoafetiva, ndo podera
mais ser utilizado como argumento contrério a permisséo legal para a adocéo discutida no
presente trabalho, tendo em vista 0 novo posicionamento jurisprudencial que reconheceu a
unido estavel homoafetiva (ADI 132 e ADPF 4.277, STF), bem como o casamento civil entre
pessoas de idéntico sexo (REsp. 1.183.348, STJ), ainda que este ultimo careca de
consolidacao jurisprudencial.

Frise-se, entretanto, que mesmo antes dos mencionados julgados do STF e STJ, apesar
de a legislacdo infraconstitucional ao tratar da adocdo conjunta exigir a existéncia de
relacionamento matrimonial ou decorrente de unido estavel, tal fato ndo pode ser considerado
como impedimento a adogdo por casais homoafetivos, tendo em vista 0 novo paradigma
caracterizador das familias, qual seja, o afeto, bem como em virtude do préprio principio da

igualdade e da dignidade da pessoa humana. Em brilhante abordagem do tema por Vecchiati:

Dessa forma, antes da decisdo do STF na ADPF 132 e na ADI 4.277, ja se
podia dizer que, ante a lacuna da legislacdo a respeito, é cabivel uma
interpretacdo extensiva ou uma analogia para permitir que homossexuais
solteiros e casais homoafetivos adotem criancas e adolescentes, por forca dos
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, e dada a absoluta
auséncia de prejuizos ocasionados por essa adogdo ao menor, que, muito
pelo contrario, passard a receber amor, solidariedade, respeito, confianca e
todos os valores que configuram uma vida digna, em atendimento ao seu
direito a ser adotado. (VECCHIATTI, 2012, p. 510)

Nessa mesma linha de entendimento, Lépore e Rossato informam:

Segundo interpretacdo tradicional, ninguém podera ser adotado por duas
pessoas, salvo se marido e mulher, ou se viverem em unido estavel. O
Estatuto e o Cddigo Civil de 2002 ndo admitiram, literalmente, a
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possibilidade de adocdo por duas pessoas do mesmo sexo (ndo existe
previsdo legal para a unido homoafetiva, como espécie de unido estavel).

N&o obstante, ja se vem reconhecendo a possibilidade de adocdo por casais
do mesmo sexo, desde que tal unido possa ser reconhecida como entidade
familiar, com suas caracteristicas préprias (estabilidade, ostensibilidade e
tracos afetivos solidos). (LEPORE; ROSSATO, 2009, p. 44)

Ademais, é importante mencionar que inexiste qualquer vedacdo expressa a
possibilidade de adogdo por homossexuais, quer seja isoladamente ou em conjunto. N&o se
pode aceitar que a auséncia de dispositivos legais acerca da adog¢ao por homossexuais acarrete
a inviabilidade de tal pleito, sob pena de violagdo a ordem principioldgica que rege qualquer
Estado Democratico de Direito, razdo pela qual se torna imprescindivel, até a supressdo da
omissdo legislativa, que o Poder Judiciario, por meio da analogia ou mesmo da interpretacdo
extensiva, possibilite 0 completo exercicio de direitos daqueles que aguardam sua colocacao
em um seio familiar onde seja recebido com amor e compreensdo, bem como daqueles que
almejam constituir uma familia a partir do vinculo juridico da adocdo. Para LIBERATTI, “O
que importa, no substancial, € a idoneidade moral do candidato e a sua capacitacdo para

assumir os encargos decorrentes de uma paternidade (ou maternidade) adotiva.” (2008, p 42).

Com efeito, a propria Carta vigente estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de Lei (art. 5°, IlIl, CF), de forma que as
pessoas que possuem uma orientacdo sexual diversa daquela dominante ndo podem,
simplesmente por este fato, ser impedidas de formalizarem vinculos afetivos por meio da

adocdo, se deste ato puder advir reais vantagens ao adotando.

A Lei 8.069/90 possibilita ainda que os divorciados, os judicialmente separados e 0s
ex-companheiros adotem de forma conjunta, desde que o estagio de convivéncia tenha sido
iniciado na constancia do periodo de convivéncia, bem como reste comprovada a existéncia
de vinculo de afinidade e afetividade entre a crianca ou adolescente que se tenciona adotar e
aquele que néo seja o detentor da guarda, nos termos do art. 42, 84° deste Estatuto. Neste
ponto, a inovagao fica por conta da insercao da expressao ‘ex-companheiros’, inexistente na

redacéo original dessa norma do Estatuto.

Além disso, note-se que o mencionado dispositivo deixa de forma explicita a
necessidade de afinidade entre as partes envolvidas para que a adogcdo se concretize,

sobrelevando, pois, o valor da afetividade nas relagdes familiares.
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Outro requisito da adocao € o estagio de convivéncia, o qual tem por finalidade aferir a
possibilidade do sucesso daquela, resguardando os interesses do adotando, j& que uma vez
efetivada, restard impossibilitada sua revogacao. Para atingir tal desiderato, o estagio de
convivéncia serd acompanhado por uma equipe interprofissional que analisara em cada caso
concreto a conveniéncia do deferimento do pedido de adogdo. Sobre o tema, por oportuno,
transcreve-se o dispositivo legal que o disciplina:

Art. 46 - A adocao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca
ou adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso.

81° - O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para
que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.
(Redacéo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)

§2° - A simples guarda de fato ndo autoriza, por si sO, a dispensa da
realizacdo do estagio de convivéncia. (Redacdo dada pela lei n°12.010 de
2009). (BRASIL, 1990)

Antes da reforma do Estatuto da Crianca e do Adolescente em dois casos poderia 0
estagio de convivéncia ser dispensado: adotando com idade inferior a um ano e em caso de o
adotando ja se encontrar na companhia do adotante por tempo suficiente para avaliar a
conveniéncia da constituicdo do vinculo. Tal norma, conforme informam Lépore e Rossato
(2009), sempre fora bastante criticada no sentido de que os pais precisariam se adaptar ao fato
de terem um beb& em casa, sendo indevida a dispensa de estagio de convivéncia nessa

hipétese.

Assim, atendendo aos constantes reclamos, a partir da entrada em vigor da Lei 12.010
de 03 de agosto de 2009, o estagio de convivéncia tornou-se obrigatério até mesmo para a
adogdo de menores de um ano, o que, por certo, contribui para uma analise mais profunda da
condicdo do adotante como garante da disponibilizacdo de um ambiente familiar apto a

resguardar os interesses da crianca adotada.

Desta forma, o estagio de convivéncia somente podera ser dispensado se o0 adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja
possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo, conforme preceitua o art. 46, §1°

da Lei 8.069/90. Além disso, o art. 46, §2° desta lei somente considera, para fins de dispensa
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do estagio de convivéncia, o periodo em que o adotando estiver sob tutela ou guarda legal do
adotante, sendo insuficiente a simples guarda de fato.

Todas essas modificagdes quanto ao estagio de convivéncia visam assegurar que a
adocdo efetivamente constitua reais vantagens ao menor, razdo pela qual deve “sempre haver
a verificagao de eventual vinculo familiar formado” (LEPORE; ROSSATO, 2009, p. 54).

A eficacia da adocdo requer ainda o consentimento dos pais ou do representante legal
do adotando, sendo somente dispensavel se estes forem desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar (art. 45, §1°da lei 8.069/90).

No tocante a possibilidade de retratagdo do consentimento, o pretérito artigo 1.621,
81° do Cadigo Civil dispunha que o consentimento poderia ser revogado até a publicacdo da
sentenca constitutiva da adocdo. Todavia, por inexistir qualquer mencao a possibilidade de
revogacdo de tal ato no Estatuto da Crianca e do Adolescente, alguns doutrinadores
sustentavam a impossibilidade de sua aplicacdo para os casos de adocdo de criancas e
adolescentes, tendo em vista, especialmente, a sua condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento. Nesse sentido, Silvio Rodrigues:

Permitir a retratacdo do consentimento, até a publicacdo da sentenca, se for
ela manifestada no final do processo, certamente trard numerosos transtornos
processuais, além de ensejar significativo desgaste emocional ao menor se ja
adaptado, no estagio de convivéncia e guarda provisoria, a nova familia,
podendo representar traumatica frustracdo das expectativas do menor e dos
préprios adotantes. (RODRIGUES, 2007, p. 346).

Contudo, com a entrada em vigor da Lei 12.010/2009, incluiu-se, de forma expressa,
no art. 166, 85° do Estatuto da Crianca e do Adolescente a possibilidade de o consentimento
ser retratado, nos seguintes termos: “O consentimento ¢ retratavel até a data da publicagdo da

sentenca constitutiva da adogdo.” (BRASIL, 1990)

Segundo a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (2009) a possibilidade de
retratacdo da concordancia até a data da publicacdo da sentenca mostra-se coerente com o
sistema adotado pelo legislador, visto que os efeitos da adocdo somente se efetivam a partir

do trénsito em julgado da sentenca.
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Note-se que além do consentimento dos pais ou representante do adotando, faz-se
imprescindivel a concordancia deste se 0 mesmo for adolescente com mais de doze anos,
sendo certo que ainda que ndo atingida esta idade a crianca deverd, se possivel, ser
previamente ouvida para que expresse sua opinido, como forma de resguardar seus proprios

interesses, consoante inteligéncia do artigo 28, §1° da Lei 8.069/90:

Art. 28 - 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.

§ 1° - Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estdgio de
desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacdes da medida, e
ter& sua opinido devidamente considerada. (Redacéo dada pela Lei n 12.010,
de 2009)

§ 2° - Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (Redacdo dada pela Lei n° 12.010, de
2009). (BRASIL, 1990)

No tocante a colheita do consentimento, importante trazer a baila apontamento da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (2009) no qual enfatiza a importancia da presenca de
equipe multidisciplinar no momento da oitiva da crianga para colheita de sua opinido acerca

de adocdo:

A antiga redagdo do 8§ 1°, do art. 28, mencionava apenas que o adolescente
deveria ser previamente ouvido e ter sua opinido considerada, indicando que
o fato de ser ouvido em audiéncia perante o juiz fazia que a regra restasse
cumprida. Agora, a nova redagdo prevé a atuagdo dos servicos auxiliares
encarregados de assessorar a Justi¢a da infancia e da juventude, que passam
a ter a atribuicdo de ouvir a crianca e o adolescente acerca do pleito de
adocdo. Em apenas outras trés oportunidades o Estatuto faz mengéo expressa
a necessidade da atuacdo da equipe interprofissional (arts. 161, § 1°, 161, §
1°, 167, caput e 186, § 4°), o que demonstra a importancia da op¢do por
parte do legislador em atribuir a oitiva do adotando pela equipe técnica e ndo
mais pela autoridade judiciaria.

Por fim, por depender da existéncia de sentenca constitutiva, a adogdo pressupde a

existéncia de processo judicial com obrigatoria intervencdo do Ministério Publico, ainda que
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se trate de adocdo de maiores de dezoito anos. Tratando-se de ado¢do com fulcro no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, a competéncia para apreciacao e julgamento do feito serd da
Justica da Infancia e da Juventude, enquanto que para a adocdo de maiores, regida, portanto,
pelo Codigo Civil, serd de competéncia da Vara de Familia e, caso esta inexista, da Vara
Civel.

5.4 Efeitos

A partir da sentenga constitutiva da adogdo cria-se entre adotante e adotado vinculo
juridico de parentesco civil a semelhanca da filiagdo bioldgica, integrando-o de forma
completa e definitiva a familia do adotante, de forma que a adocdo implica a extin¢do do
vinculo de parentesco do adotado com sua familia de origem, exceto no tocante aos
impedimentos matrimoniais, conforme preconiza a Lei 8.069/90 em seu artigo 41, bem como

restara insuscetivel de revogacao, consoante o teor do artigo 39, 8§1° da referida legislacéo.

De fato, consoante assevera Silvio Rodrigues (2007) seria incoerente aceitar-se que
mesmo apds a efetivacdo da adogdo, os pais bioldgicos pudessem interferir nas decisdes
tomadas pela familia socio-afetiva ou pudessem de qualquer outra forma turbar a vida em

comum agora existente entre adotante e adotado.

Note-se que o parentesco civil decorrente da ado¢do ndo somente se circunscreve as
partes envolvidas, ampliando-se a familia do adotante, sendo vedada, inclusive, qualquer
discriminacdo em decorréncia da origem da filiagdo, consoante previsdo do art. 20 da Leli
8.069/90.

Desta forma, o filho adotivo terd os mesmos direitos do filho consanguineo, sejam eles

pessoais ou patrimoniais.

Nesse sentido, o adotante, caso o adotado tenha menos de dezoito anos, exercera o
poder familiar com todos os direitos e deveres que lhe sdo inerentes. O Cadigo Civil ao dispor

sobre o0 tema preceitua o seguinte:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:
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I - dirigir-Ihes a criagéo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;
I11- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de
sua idade e condigdo. (BRASIL, 2002)

Além disso, terd o adotante o dever de sustentar o adotado enquanto durar o poder
familiar, bom como o de prestar alimentos, ainda que atingida a maioridade, desde que o
adotado deles necessite para sobreviver, segundo dispde o artigo 1.696 do Cddigo Civil. O

mesmo dever € erigido ao filho que devera, inclusive, amparar seus pais na velhice.

No campo sucessorio a igualdade entre filhos adotivos e bioldgicos permanece, de
forma que a natureza do vinculo de parentesco ndo implicard em qualquer restricdo de
direitos, sendo o adotado herdeiro necessario em caso de eventual morte do adotante,
podendo, inclusive, representa-lo em caso de sucessdo entre o adotado e 0s parentes do

adotante, cabendo igual direito ao adotante.

Por fim, mencione-se que os efeitos da adocdo operam a partir da prolacdo da sentenca
que constitui o vinculo de parentesco entre as partes, salvo se o0 adotante vier a falecer no
curso do processo, caso em que os efeitos retroagirdo a data do 6bito. Para tanto, contudo, faz-
se necessario que o adotante, quando em vida e no curso do processo de adocdo, tenha
manifestado de forma inequivoca a vontade de efetivar a adocao, nos exatos termos do art. 42,
86° da Lei 8.069/90.
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6 A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Tracadas as linhas gerais acerca da concepcao hodierna do termo familia e sobre o
instituto da adocdo, bem como realizada breve analise da presenca do homossexualismo no
decorrer da evolucdo de diversas sociedades, torna-se viavel o questionamento sobre a
possibilidade juridica da adocéo de criangas e adolescentes por casais homoafetivos, tendo por
base, notadamente, os principios insculpidos na Carta Politica de 1988, bem como o novo
paradigma de familia por esta instituida.

6.1 Dos principios atinentes & matéria

Segundo licdo de Bonavides (2005, p. 271) “os principios sd0 normas e as nhormas
compreendem igualmente o0s principios e as regras”, de onde se extrai a compreensdo de que
regras e principios nada mais sdo sendo espécies de normas, afastando-se da distingdo entre

normas e principios defendida por José Afonso da Silva (2006).

Seguindo esse pensamento, Ana Paula Barion apresenta a seguinte distincdo entre regras e

principios:

As regras caracterizam-se por uma eficacia restrita As situagdes por ela
reguladas. Os principios, por sua vez, possuem maior abstracdo, tendo um
campo de atuacdo mais vasto dentro do sistema juridico. Nesse sentido, tém
por funcdo, além de uma acdo imediata, quando regulam diretamente uma
determinada relagdo juridica, interpretar e integrar o texto constitucional
(acBes mediatas). (PERES, 2006).

De fato, os principios caracterizam-se por serem normas de alto grau de generalidade e
indeterminacdo que, em razdo da funcdo normativa, interpretativa e integrativas,
consubstanciam verdadeira chave de todo o sistema normativo. Nesse sentido, Celso Antonio

Bandeira de Melo formula sua conceituacdo de principio juridico:
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Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tdnica e lhe da o sentido harménico. (MELO, apud SILVA, 2006,
p. 91)

Outrossim, uma vez reconhecida a importancia da aplicagdo dos principios
constitucionais e infraconstitucionais como elementos normativos, interpretativos e
integrativos, revela-se a imprescindibilidade da analise da base principioldgica que rege a

matéria atinente a possibilidade juridica de adocdo por casais homoafetivos.

6.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Em resposta as atrocidades e barbaries que marcaram o periodo da Segunda Guerra
Mundial, desponta, na segunda metade do século XX, a preocupacdo com os direitos
humanos, os quais ganham relevo especial com a consagracdo da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 10 de dezembro de 1948.

Em suas disposicdes iniciais, a Declaracdo Universal dos direitos do Homem ja revela
a preocupagdo com a dignidade da pessoa humana ao preconizar que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. (1948, sem grifo

no original)

De fato, o status conferido a dignidade da pessoa humana ganha posicdo de destaque,
passando a integrar o corpo das cartas politicas dos paises fundados sob a égide do Estado

Democrético de Direito.

Nesse contexto, a Magna Carta de 1988 eleva o principio da dignidade da pessoa
humana a condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil, revelando-se como

viga mestra do ordenamento juridico patrio, tal como afirma Girardi:

Inserido nesse cenario, o ordenamento constitucional brasileiro também
recepcionou o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabelecendo com isso que
a protecdo da pessoa humana é pressuposto e fundamento da ordem juridica
nacional, devendo o ser humano, enquanto tal, ser respeitado
independentemente de diversos outros atributos, tais como raga, religido,
condicdo social, sexo, idade, etc., pelo simples fato de pertencer e integrar a
comunidade de seres humanos. (GIRARDI, 2005, p. 49)

Ao estatuir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, torna-se inquestiondvel o dever de o Estado assegurar 0s meios necessarios para a
realizacdo pessoal de cada um de seus membros, possibilitando a plena satisfacdo de suas
necessidades e, por conseguinte, a completa realizacdo dos direitos inerentes a sua

personalidade.

Nesse contexto, Girardi (2005) confere ao principio da dignidade da pessoa humana a
caracteristica de clausula geral da personalidade, uma vez que aquele permite, ndo obstante a
alta complexidade da sociedade moderna, que o Estado proteja em todos 0os momentos cada
um dos mdltiplos direitos decorrentes da personalidade humana que se encontrem ameacados

ou violados.

Somente através da completa e efetiva satisfacdo dos direitos da personalidade, torna-
se possivel o alcance da felicidade de cada um dos membros de uma sociedade, razdo pela
qual se mostram indevidas quaisquer repressdes fundadas, unicamente no modo de agir e

pensar de seus individuos.

Ora, a homossexualidade ndo implica qualquer prejuizo a terceiros, fato este que
impede que o preconceito e meros juizos de valor desprovidos de razoabilidade e
fundamentacdo logica obstem a concessdo de direitos, em decorréncia pura e simples, de sua
orientacdo sexual. Somente através da livre manifestacdo de sua sexualidade poderd o

individuo alcancar a sua verdadeira felicidade existencial. Segundo Maria Berenice Dias:

A sexualidade integra a propria condi¢gido humana. E um direito humano
fundamental que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, é um direito
natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode se realizar como ser
humano, se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade,
conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade de livre
orientacdo sexual. O direito a tratamento igualitario independente da
tendéncia sexual. A sexualidade integra a propria natureza e abrange a
dignidade humana. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre
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exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo néo se realiza,
tal como ocorre quando lhe falta qualquer outra das chamadas liberdades ou
direitos fundamentais. (2010)

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso:

N&o ha consenso acerca das razfes que determinam a orientagdo sexual dos
individuos. Existem estudos dotados de seriedade cientifica que certificam
gue a orientacdo sexual é decorrente de fatores genéticos. Segundo outros
estudos, igualmente sérios, os fatores determinantes seriam sociais. Nao é
importante tomar partido nesse debate, salvo para deixar claro que a
homossexualidade n&o é uma opg¢do, mas um fato da vida. Deve-se destacar,
ademais, que o fato do homossexualismo ndo viola qualquer norma juridica,
nem é capaz por si so, de afetar a vida de terceiros. Salvo, naturalmente,
guando esses terceiros tenham a pretensdo de ditar um modo de vida
“correto” — 0 seu modo de vida — para os outros individuos. (BARROSO,
2006, p. 07)

A orientacdo sexual dos individuos ndo pode ser considerada como indicador de um
padrdo de vida dotado de maior ou menor dignidade e valia social e juridica, pois aquela
constitui fato natural da vida humana, ndo podendo ser atribuido juizo de valor negativo a
conduta daqueles que apresentam orientacdo sexual diversa da heterossexual, sob pena de

lesar o proprio principio da dignidade humana.

Nesse sentido, frise-se que a importancia do principio da dignidade da pessoa humana
é de tal monta que alguns sustentam a tese de sua absoluta intangibilidade. Nesses termos,

Jorge Miranda traz a baila notavel ensinamento de Castanheira Neves:

A dimenséo pessoal postula o valor da pessoa humana e exige o0 respeito
incondicional da sua dignidade. Dignidade da pessoa a considerar em si e
por si, que 0 mesmo € dizer a respeitar para além e independentemente dos
contextos integrantes e das situacGes em que ela concretamente se insira.
Assim, se 0 homem é sempre membro de uma comunidade, de um grupo, de
uma classe, o que ele é em dignidade e valor ndo se reduz a esses modos de
existéncia comunitaria e social. Sera por isso invalido, e inadmissivel, o
sacrificio desse seu valor e dignidade pessoal a beneficio simplesmente da
comunidade, do grupo da classe. Por outras palavras, o sujeito portador do
valor absoluto ndo é a comunidade ou a classe, mas o homem pessoal,
embora existencial e socialmente em comunidade e na classe. (NEVES,
1996 apud MIRANDA, 2006, p. 476-477).
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Paulo Roberto lotti Vechiatti, em que pese ndo reconheca a natureza absoluta desse
principio, assevera o valor da dignidade da pessoa humana como instrumento de realizacéo da
felicidade dos membros da sociedade e de concretizacdo de diversos outros direitos

fundamentais. Veja-se:

[...] a dignidade da pessoa humana imp&e o respeito a individualidade das
pessoas, a liberdade de consciéncia delas, no sentido de terem autonomia
moral, ou seja, poderem viver suas vidas da forma que melhor lhes convenha
desde que, evidentemente, ndo prejudiquem terceiros, prejuizo este que
inexiste na homoafetividade. (VECCHIATTI, 2012, p. 163).

De igual forma, aceita-se a tese de que a orientacdo sexual € fato diretamente ligado a
personalidade do individuo, e tem-se por inafastavel o papel da dignidade da pessoa humana

como instrumento concretizador dos direitos inerentes a cada um dos membros da sociedade.

6.1.2 Principio da igualdade

O estudo do principio da igualdade pressupBe a prévia compreensdao de que a
sociedade dos homens é plural, razdo pela qual necessita ndo somente de leis que confiram
tratamento equanime a todos os individuos que a elas se encontram vinculados, mas acima de
tudo, requer a adocdo de mecanismos que possibilitem a minoracdo das diferencas

naturalmente existentes entre os componentes do seio social.

De fato, em uma mesma sociedade é possivel verificar-se a multifacetada gama de
valores e individuos que a compde: pobres ou ricos; instruidos ou desprovidos de qualquer
ensino escolar basico; religiosos, ateus ou agnosticos; heterossexuais, homossexuais ou

mesmo bissexuais, etc.

Cada uma dessas particularidades deve ser considerada no momento da aplicacdo da
lei, pois, conforme assevera Girardi (2005), do contrario, acirrar-se-a4 o abismo entre 0s nao

iguais ao invés de equipara-los a partir das diferencas a estes inerentes.

Nesse sentido Carlos David Aardo Reis se posiciona:
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Embora com risco de parecer tedioso, convém insistir na diversidade
humana, decorrente de fatores naturais ou sociais (ou ambos). Os individuos
sdo diferentes entre si em capacidades fisica e intelectual, em inteligéncia e
carater, em preferéncias e aptidfes, ndo tendo qualquer Declaracdo dés
Droits o conddo de aplainar estas desigualdades. Portanto a igualdade
absoluta ndo é possivel, pois contraria a natureza das coisas e do ser humano.
(REIS, 1992 apud GIRARDI, 2005, p. 75).

Com efeito, o principio da igualdade ndo pode se resumir a simples igualdade formal,
ou seja, a mera igualdade perante a lei. A realizacdo concreta deste principio pressupde a
consagracdo de uma igualdade substancial ou material, igualdade esta analisada sob a
perspectiva da igualdade na lei, sendo indispensavel a utilizagdo de mecanismos que, ao
possibilitar o tratamento diferenciado, assegurem a efetiva equiparacdo entre cada um dos

individuos que fazem parte de uma dada sociedade. Neste sentido, Lima esclarece:

Ndo basta que a lei seja aplicada igualmente a todos, é também
imprescindivel que a lei em si considere a todos igualmente, ressalvadas as
desigualdades que devem ser sopesadas para o prevalecimento da igualdade
material em detrimento da obtusa igualdade formal. (LIMA, 1993 apud
DIAS, 2009, p. 107-108).

Em verdade, todos os individuos devem ser tratados de forma isondmica, a menos que
se encontrem acobertados por situacGes desiguais que reclamem a adocdo de critérios
diferenciadores para o alcance de uma igualdade substancial. Em qualquer caso, contudo,
somente se revelam validas as discriminagdes baseadas em critérios I6gico-racionais, sob
pena, inclusive, de configurar patente inconstitucionalidade, devido a lesdo ao principio da

igualdade. Para Girardi:

O principio isondmico em relagdo aos homossexuais estaré violado quando a
homossexualidade for utilizada como um critério discriminatério, sem
justificativas racionais, as quais encontram sua base nos valores
estabelecidos na ordem constitucional, especialmente nos direitos
fundamentais. (GIRARDI, 2005, p. 81).
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Desta forma, o tratamento diferenciado somente se reputa juridicamente vélido se
fundado em elemento de desigualagéo que se fundamente nos valores prestigiados pela ordem
constitucional vigente, que, conforme ja asseverado, tem por viga mestra o principio da

dignidade da pessoa humana.

Ademais, conforme bem salienta Canotilho (2001) apud Vechiatti (2008) o principio
da isonomia como forma de eliminacdo das desigualdades fisicas, impGe o dever, ainda que
relativo, de legislacdo, no sentido de que quando existirem pessoas essencialmente iguais
aquelas que foram objeto de regulamentacdo legal, o principio da igualdade exigira para estas
uma disciplina legal igual aquela estabelecida para os casos ja regulados. Nesse sentido,
observe-se trecho da ADPF 132:

Em primeiro lugar, veja-se que a jurisprudéncia desse Eg. STF reconhece de
maneira pacifica a possibilidade de aplicacdo direta do principio da
igualdade para afastar praticas discriminatérias, ainda quando ndo haja
legislagdo infraconstitucional dispondo sobre determinada questéo
especifica. E isso até mesmo para impor aos particulares um dever de ndo-
discriminacdo, superando eventuais consideracbes sobre a autonomia
privada das partes envolvidas. Com muito mais razdo, ndo deve essa Eg.
Corte hesitar em coibir discriminacao praticada pelo préprio Poder Publico,
a quem se reconhece ndo apenas a obrigacdo de se abster de violar direitos
fundamentais, mas também um dever positivo de atuar na sua prote¢do e
promogdo. (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132;
Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Carlos Ayres Britto, p. 18).

Ora, apesar de ndo haver disposicdes legais expressas que autorizem a adogdo por
casais homoafetivos, uma vez que a Lei. 8.069/90 apenas se reporta a exigéncia de casamento
ou unido estavel para adocdo em conjunto, deve-se reconhecer, como forma de assegurar a
efetividade do principio da igualdade, que aos casais homossexuais seja igualmente
resguardada a possibilidade de pleitear a adocdo de criangas e adolescentes. Isto porque
inexistem argumentos plausiveis que justifiguem qualquer discriminacdo em sentido diverso,
posto que a unido estavel homoafetiva, a despeito da lacuna legislativa, ja possui
jurisprudéncia consolidada no sentido de reconhecé-la, tracando trajetéria semelhante o

casamento civil homoafetivo, o que requer, portanto, a concessao de tratamento isonémico.

Com efeito, 0 mero fato de um individuo possuir orientacdo sexual diversa da parcela

majoritaria de uma sociedade ndo o torna menos merecedor de protecdo e respaldo juridico.
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Alids, a propria Constituicdo Federal de 1988 consagra a vedacdo de tratamento
discriminatorio, seja qual for sua origem, nos exatos termos do art. 3%, IV e art. 5°, caput desta

Carta Politica, impedindo, pois, qualquer discrimen baseado na conduta afetiva do individuo.

6.1.3 Principio da liberdade

Visando conter arbitrios e assegurar a autonomia da vontade, desde que respeitados 0s
direitos de terceiros, a Constituicdo Cidada fez mencéo expressa ao principio da liberdade no

rol dos direitos e garantias fundamentais:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; [...] (BRASIL, 1988).

Assim, qualquer restricdo a direitos ou imposicao de gravames devera ser precedida de

lei, a qual necessariamente devera ter por traco fundamental a sua legitimidade.

Nesse sentido, Silva (2006) assevera que somente lei que provenha de um legislativo
formado mediante consentimento do povo e segundo processo estabelecido em constituicdo
emanada também da soberania popular estara apta a legitimar a obrigacdo de fazer ou deixar

de fazer alguma coisa.

Acrescente-se que esta lei devera ainda obedecer aos ditames da ordem constitucional

vigente, sob pena de inconstitucionalidade.

Sob esta perspectiva, analisando as normas constitucionais e infraconstitucionais
brasileiras, verifica-se a inexisténcia de qualquer vedacdo expressa a possibilidade de pessoas
homossexuais pleitearem, isoladamente ou em conjunto, a adogdo de uma crianga ou

adolescente.
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Note-se que o0 eventual aparecimento de lei nesse sentido poderd ter sua
constitucionalidade questionada, quer incidentalmente, a partir de uma controvérsia concreta,
quer na forma abstrata quando tiver por fito a propria garantia da harmonia do ordenamento

juridico.

Outrossim, percebe-se que o Projeto de Lei n® 1.151/1995 ao vedar quaisquer
disposicdes sobre adocdo, tutela ou curatela de criangas e adolescentes quando formalizadas
por parceiros homossexuais de forma conjunta (art. 3°, §2°) revela uma restri¢éo de direitos de
duvidosa constitucionalidade, uma vez que a Constituicdo Republicana de 1988 se
fundamenta em valores como a dignidade da pessoa humana e igualdade, além de proibir

quaisquer tratamentos discriminatérios.

Sobre o tema, Maria Berenice Dias expde com maestria seu pensamento acerca do

principio da liberdade e a livre orientacdo sexual dos individuos, veja-se:

Cada um tem o direito a que o Estado ndo impeca as suas agdes e/ou
omissdes, bem como a permissdo para fazer ou ndo fazer o que quiser.
Qualquer restricdo a esta liberdade deve estar assentada em lei que, para isto,
apresente razles relevantes e constitucionalmente validas, assentadas, em
geral, no direito de terceiros ou no interesse coletivo. Partindo dessas
premissas, o direito geral de personalidade ndo permite influéncia do
Estado na vida afetiva do individuo, tampouco na sua opg¢do sexual,
devendo ser-lhe assegurado o direito de constituir familia com pessoa do
mesmo ou do sexo oposto; a procriacdo natural ou assistida; o direito a
adocdo, ou mesmo ao direito de ndo ter filhos etc. (DIAS, 2009, p. 105,
sem grifo no original)

No mesmo sentido, colaciona-se trecho da ADPF 132:

N&o reconhecer a um individuo a possibilidade de viver sua orientacdo
sexual em todos os seus desmembramentos, significa priva-lo de uma das
dimens@es que ddo sentido a sua existéncia. Tal como assinalado, a exclusdo
das relacbes homoafetivas do regime da unido estdvel ndo daria causa,
simplesmente, a uma lacuna, a um espaco nédo regulamentado pelo Direito.
Esta seria, na verdade, uma forma comissiva de embaracar o0 exercicio da
liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um nimero expressivo
de pessoas, depreciando a qualidade dos seus projetos de vida e dos seus
afetos. Isto é: fazendo com que sejam menos livres para viver as suas
escolhas. (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132,
Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, p. 22).
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Assim, tanto o legislador quanto o magistrado devem observar com cautela a questéo
da possibilidade da adog&o por casais homoafetivos, sob pena de infligir restricbes indevidas a
liberdade dos parceiros homossexuais, configurando ainda patente violagdo ao principio

basilar da estrutura constitucional vigente, qual seja: a dignidade da pessoa humana.

6.1.4 Principio do melhor interesse do menor

A importancia da familia para a realizagdo pessoal dos individuos foi reconhecida pala
nova ordem juridica instaurada com a Magna Carta de 1988, a qual afastou por completo da
ideia de familia como instituicdo mantenedora e alargadora do poder patrimonial para abarcar
a concepcdo de familia como instrumento para a promocéo da felicidade de cada um de seus
integrantes, tanto que, nos termos do artigo 226 da Constituicdo da Republica, foi considerada

a base da sociedade brasileira.

Seguindo essa ideia, a Lei 8.069/90, trouxe previsdo expressa no sentido de conferir a

crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes. (BRASIL, 1990).

Conforme preceitua o referido Estatuto, a crianca ou adolescente sera criado e
educado, preferencialmente, por sua familia bioldgica e caso tal convivéncia ndo se revele
possivel ou importe em prejuizos ao menor, ser-lhe-a aberta a possibilidade de conviver no

seio de uma familia substituta, seja através de guarda, adog&o ou tutela.

No caso especifico da adocao, frise-se a existéncia de disposi¢do expressa no artigo 43
da Lei 8.069/90 sobre a necessidade de este ato culminar em efetivas vantagens a crianga e ao

adolescente, sob pena de indeferimento.
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Tanto a crianga quanto o adolescente, em virtude de sua condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento, necessitam de maiores cuidados em seu tratamento como forma de

garantir seu sadio desenvolvimento fisico e intelectual.

Desta forma, o desejo de um casal homoafetivo de trazer a seu lar uma crianga ou
adolescente ndo pode ser impedido pelo simples fato de sua orientacdo sexual, uma vez que
reste demonstrado que a intencéo do casal se funda em motivos legitimos e que estes possuem
condigdes psicoldgicas, afetivas e financeiras para criacdo deste menor, critérios estes que
deverdo ser aferidos através de prévio estdgio de convivéncia, acompanhado ainda de
criteriosa analise por parte de uma equipe multidisciplinar, formada, dentre outros, por

psicologos e assistentes sociais.

De fato, possibilitar a crianca e ao adolescente o crescimento em um ambiente familiar
envolto por afeto, compreensdo e dedicacdo contribuird de forma decisiva para seu
desenvolvimento fisico e mental, tratamento este que estaria muitas vezes impossibilitado,
caso 0 menor fosse criado em instituicdes para menores abandonados e/ou Orfaos sob seu
manto, até mesmo pelas dificuldades de sua manutencdo, muitas vezes superlotadas, com

corpo profissional insuficiente e escassos aportes financeiros.

Preconizando a importancia do afeto para o desenvolvimento das criancas e

adolescentes, Ana Paula Ariston Bairon Peres informa que:

A atual montagem do sistema de filiagdo ndo consegue mais dar conta da
complexidade de vinculos de parentalidade da era pds-moderna. Cabe ao
Direito, entdo, assumir esse papel singular de redesenhar o futuro juridico da
familia brasileira, tornando-a, nos moldes da Constituicdo Federal de 1988,
um espaco para reflgio de afeto, que permita o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes, em especial, das criancas e dos
adolescentes. (PERES, 2006, p. 141).

De forma similar, em referéncia expressa & adog¢do por casais homoafetivos, Dias
(2001) sustenta que esse tipo de adogdo, ndo € apenas a solu¢cdo menos gravosa para 0 menor,
mas a melhor solu¢do em muitos casos, principalmente em um pais como 0 nosso, pois retira

0 menor da marginalidade, dando-lhe um lar cercado de afeto e atencéo.

Isto posto, a negativa do pedido de adocdo por casais homoafetivos deve fundar-se em

motivos legitimos, ou seja, deve pautar-se em justificativa obtida por meio de elementos
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idéneos a demonstrar que a adocdo ndo trard reias vantagens ao menor, sendo aqui descabido
0 pré-julgamento de que a homossexualidade do casal, per se, contribuird de forma negativa

para o desenvolvimento psicossocial do menor.

De fato, conforme atestam as psicélogas Farias e Maia (2009, pass.), a orientacdo
sexual do menor independe da orientacdo sexual de seus pais, além de inexistir qualquer
diferenca entre o desenvolvimento apresentado por criancas criadas em lares cujos pais/mées
s80 homossexuais e aquelas que vivem com pais/maes heterossexuais, pois 0 que
efetivamente importa para um desenvolvimento saudavel sdo os valores que lhes sdo

transmitidos.

Nota-se, pois, que ndo ha qualquer estudo que demonstre que a criacdo de criangas e
adolescentes em lares formados por casais homoafetivos lhes importara quaisquer prejuizos.
Ao revés, os estudos da psicologia ja apontam para o fato de que o fator decisivo para o
desenvolvimento destes menores é a dedicacdo e afeto que lhes sdo dispensados neste seio
familiar, razdo pela qual se revela que a adogdo por casais homoafetivos pode, efetivamente,

traduzir reais vantagens ao adotando.

6.2 A auséncia de regramento especifico

Assim como inexiste disposicdo expressa acerca da inexisténcia da familia
homoafetiva, ndo ha qualquer mandamento proibitivo do pleito adotivo, quer de forma

individual ou conjunta, por homens ou mulheres homossexuais.

De fato, apesar de a Lei 8.069/90 dispor que para a adocdo de forma conjunta faz-se
necessaria a existéncia de matrimonio ou unido estavel (art. 42, 8§2°), ndo ha qualquer

dispositivo que vede a adogédo a casais homoafetivos.

Ademais, € importante ressaltar que os relacionamentos entre casais homossexuais
divergem daqueles existentes entre casais heterossexuais, apenas pela diversidade de sexos
existente neste Ultimo, caracterizando relacionamento andlogo a unido estavel, e
consubstanciando relacionamentos notorios, continuos e duradouros com objetivo de

constituir familia, pugnando, pois, pelo mesmo tratamento juridico.
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Nesse contexto, Wilson Donisetti Liberatti assevera que a omissdo legislativa néo
pode resultar na inviabilidade da adogédo por homossexuais:

A nosso ver o homossexual tem o direito de adotar um menor, salvo se ndo
preencher os requisitos estabelecidos em lei. Alids, se um homossexual ndo
pudesse adotar uma crianca ou adolescente, o principio da igualdade perante
a lei estaria violado. E mais: apesar da omissédo legal, o ECA néo veda,
implicita ou explicitamente a ado¢do por homossexuais. O que importa,
no substancial, é a idoneidade moral do candidato e a sua capacitacao
para assumir 0s encargos decorrentes de uma paternidade (ou
maternidade) adotiva. (LIBERATT]I, 2008, p. 42, sem grifo no original).

De fato, inexistindo vedacdo expressa ndo se pode obstaculizar a adogédo por casais
homoafetivos, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro elencou o principio da
legalidade do rol dos direitos e garantias fundamentais, proibindo restricbes de direitos

desprovidas de suporte legal (art. 5°, 11, CF).

Além disso, os ja mencionados principios da igualdade e da pessoa humana
igualmente impedem a inexisténcia de discriminacfes desprovidas de fundamentacéo l6gico-
racional, devendo, pois, 0 magistrado diante da omissdo legislativa, julgar o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito, conforme preceitua o art. 4° da

Lei de Introdugdo do Cddigo Civil.

O que ndo se pode é aceitar que a auséncia de regramento expresso impeca a
realizacdo completa daqueles que se encontram fora do &mbito de incidéncia expressa da lei.
E mais: que em virtude dessa omissdo legislativa criancas e adolescentes vejam tolhido seu

direito a convivéncia familiar. Nesse sentido, Enézio de Deus Silva JUnior estatui:

A urgéncia de os magistrados realizarem uma interpretacdo justa, humana e
socialmente Util das leis, capaz de reconhecer os direitos emergentes das
unides entre homossexuais e de lhes possibilitar 0 acesso a justica,
compreende-se e justifica-se, dentre outras razoes, pela omissdo do Poder
Legislativo, no ambito federal, em especial (que até o momento ndo
contribuiu para afirmar a dignidade e o respeito efetivo a milhdes de
cidaddos vitimados pelo preconceito) e, outrossim, pela homofobia,
sentimento de aversdo a orientacdo homossexual, que se constata
socialmente. (SILVA JUNIOR, 2008, p. 178).
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Na mesma direc¢do € a licdo da ilustre Des?. Maria Berenice Dias:

Na auséncia de impedimentos, deve prevalecer o principio consagrado pelo
Estatuto, que admite a adocdo quando se funda em motivos legitimos e
apresenta reais vantagens ao adotado. Diante da preocupagéo do legislador
com o bem-estar da crianga, nenhum motivo legitimo existe para deixa-la
fora de um lar. Constituindo os parceiros — ainda que do mesmo sexo — uma
familia, é legitimo o interesse na adogdo, ndo se podendo deixar de ver a
existéncia de reais vantagens a quem ndo tem ninguém. (DIAS, 2009, p.
214).

Ocorre que a relutancia de alguns magistrados continua a impedir o deferimento de
adocdo formalizados por casais homossexuais, fazendo com que muitas vezes o pedido seja
realizado por apenas um dos parceiros, o qual inclusive, muitas vezes omite sua orientacao

sexual, por receio de ser alvo de indevida discriminacéo.

Tal fato, contudo, traz enormes desvantagens ao menor, posto que apesar de conviver
com seus dois pais/maes e receber o afeto de ambos somente terd resguardado os direitos
decorrentes do vinculo j& reconhecido por meio do registro da ado¢do que contard apenas com

0 nome de um dos pais/maes.

Nesse sentido, em caso de eventual rompimento da vida em comum do casal, ndo
havera garantia do direito de visitas aquele que, apesar de assumir o papel de pai/mae, ndo
participou do restrito daquele menor. Restri¢do esta que igualmente podera ser observada em

caso de questdes sucessorias ou de alimentos.

Para evitar tais incongruéncias, a omissdo legislativa no tocante a possibilidade
juridica da adocdo por casais homoafetivos requer producdo jurisprudencial que garanta o
acesso dos casais homossexuais a uma ordem juridica e igualitaria, sem que lhes sejam
indevidamente cerceados direitos, bem como para que seja viabilizado o direito a convivéncia
familiar para as criangas e adolescentes que se encontram em situacdo de desamparo,
inclusive afetivo, além de lhes garantir amplo respaldo juridico em razdo dos efeitos

decorrentes do reconhecimento da condigéo de filho.
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6.3 Entendimento jurisprudencial

A lacuna legislativa torna a adocao por estes casais ainda mais complexa, visto que o
proprio casamento,bem como a unido estavel, instituto juridico menos complexo do que a
adocdo, ndo é devidamente regulamentado. Entretanto, apesar da existéncia de controvérsias a
cerca da possibilidade da adocdo por casais homoafetivos, ja ha julgados reconhecendo a
viabilidade de tal pleito, a exemplo da decisdo, que ja no ano de 2009, reconheceu a
possibilidade de adog&o de menores por pares homoafetivos, tendo sido confirmada pelo STJ,
apos julgamento de recurso especial interposto pelo Ministério Pablico, conforme se verifica

na decisdo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, cuja ementa a seguir se confere:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO 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°12.01043ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTEL. A questdo diz respeito a possibilidade de adogéo de
criangas por parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes j& adotara os mesmos filhos, circunstancia a
particularizar o caso em julgamento.2. Em um mundo pds-moderno de
velocidade instantanea da informagédo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo
as culturais e as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se
velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel,
0s 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 criangas e
adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a adogdo
serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em  motivos  legitimos".1°12.01043ECA4.  Mister  observar  a
imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre
quaisquer outros, até porque esta em jogo o proprio direito de filiacdo, do
qual decorrem as mais diversas consequéncias 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 solucéo 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 criangas 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
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de consistente relatorio social elaborado por assistente social favoravel ao
pedido da requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérdéo
gue 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 situagdo 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 adocdo 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. N&o se pode olvidar que se trata de situacdo
fatica consolidada, pois as criangas ja chamam as duas mulheres de médes e
sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o
nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas criacdes.12.
Com o deferimento da adogdo, fica preservado o direito de convivio dos
filhos com a requerente no caso de separacdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucesséo,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de saude da
requerente e no ensino béasico e superior, por ela ser professora
universitaria.13. A adocéo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses
do menor, é um gesto de humanidade. Hipdtese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adogdo 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 Adocdo, 86% das pessoas que desejavam
adotar limitavam sua intengdo a apenas uma crianga.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 protecdo integral das
criangas, chega-se a conclusédo de que, no caso dos autos, hd mais do que
reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA.
Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a
medida. Recurso especial improvido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Recurso Especial 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)

Por oportuno, colaciona-se abaixo ementas de outros julgados neste mesmo sentido:

EMBARGOS INFRINGENTES - HABILITACAO PARA ADOCAO -
CASAL HOMOAFETIVO - MINISTERIO PUBLICO QUE SUSTENTA A
NECESSIDADE DE PREVALENCIA DO VOTO VENCIDO NO QUE
CONCERNE A RESTRICAO DE ADOCAO DE ADOLESCENTES A
PARTIR DE 12 (DOZE) ANOS DE IDADE - RECENTE DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NO JULGAMENTO DA ADI 4277 E
DA ADPF 132, RECONHECENDO A UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR, PARA O FIM DE
DAR AO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL INTERPRETACAO
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CONFORME A CONSTITUICAO, PARA DELE EXCLUIR QUALQUER
SIGNIFICADO QUE IMPECA O RECONHECIMENTO DA UNIAO
CONTINUA, PUBLICA E DURADOURA ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO COMO "ENTIDADE FAMILIAR", ENTENDIDA ESTA
COMO SINONIMO PERFEITO DE "FAMILIA" - RECONHECIMENTO
QUE E DE SER FEITO SEGUNDO AS MESMAS REGRAS E COM AS
MESMAS CONSEQUENCIAS DA UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA - CARTA MAGNA QUE REMETE A LEI A
INCUMBENCIA DE DISPOR SOBRE A ASSISTENCIA DO PODER
PUBLICO A ADOCAO, INCLUSIVE PELO ESTABELECIMENTO DE
CASOS E CONDICOES DA SUA EFETIVACAO POR PARTE DE
ESTRANGEIROS (§ 5° DO ART. 227); E TAMBEM NESSA PARTE DO
SEU ESTOQUE NORMATIVO NAO ABRE DISTINCAO ENTRE
ADOTANTE "HOMO" OU "HETEROAFETIVO" - PREVENCAO
QUANTO A ORIENTACAO SEXUAL DO ADOTANTE QUE SE
REVELA INCONSTITUCIONAL - EMBARGOS REJEITADOS.
1.723CODIGO CIVIL, CONSTITUICAO, CARTA MAGNA. (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Embargos Infringentes Civel
582499902 PR 0582499-9/02, Relator: Antdnio Loyola Vieira, Data de
Julgamento: 15/06/2011, 12% Camara Civel em Composicao Integral, Data de
Publicagéo: DJ: 674)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE  ADOCAO UNILATERAL.
POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DEVANTAGENS
PARA A ADOTANDA. I. Recurso especial calcado em pedido de adocéo
unilateral de menor, deduzido pela companheira da mae bioldgica da
adotanda, no qual se afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal,
que ja vivia em unido estavel, e acordaram na inseminacdo artificial
heteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate que tem raiz em
pedido de adocdo unilateral - que ocorre dentro de uma relagdo familiar
qualquer, onde preexista um vinculo biolégico, e o adotante queira se somar
ao ascendente bioldgico nos cuidados com a crianga -, mas que se aplica
também a adogdo conjunta- onde ndo existe nenhum vinculo biol6gico entre
0s adotantes e o adotado. Ill. A plena equiparagdo das unibes estaveis
homoafetivas, as unibes estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI
4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como corolério, a extensdo
automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro
de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adocdo por casal
homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo é possivel ao
extrato heterossexual da populacdo brasileira, também o é a fracdo
homossexual, assexual ou transexual, e todos o0s demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em
igualdade de condicgdes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual
forma, as restri¢cbes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem
ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetdos
discriminatdrios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o
pedido de adocdo ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do
ECA, segundo a qual "a adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando".VI. Estudos feitos no &mbito da Psicologia
afirmam que pesquisas”(...) ttm demonstrado que os filhos de pais ou maes
homossexuais n&oapresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes
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heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e
heterossexuais para 0 bom desenvolvimento psicossocial das criangas parece
ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia
Bortolozzi in: Adog&do por homossexuais: a familia homoparental sob o olhar
da Psicologia juridica. Curitiba: Juru,2009, pp.75/76).VIl. O avango na
percepcdo e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que
equipara, em status juridico, grupos minoritarios como 0s de orientagdo
homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos heterossexuais,
traz como corolario necessario a adequacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema de
protecdo ao menor - aqui traduzido pela ampliagdo do leque de
possibilidades a adocéo - e, de outro, a extirpacdo dos ultimos resquicios de
preconceito juridico - tirado da conclusao de que casais homoafetivos gozam
dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos. VII. A confluéncia
de elementos técnicos e faticos, tirados da i)ébvia cidadania integral dos
adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da
evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a base daqueles que
desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criangas que longe
de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por
um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem,quanto
a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adogdo
unilateral.Recurso especial NAO PROVIDO. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Recurso Especial 1281093 - SP 2011/0201685-2, Relator:
Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 - Terceira
Turma. Data de Publicag&o: DJe 04/02/2013)

Alias, conforme informa Dias (2009) ndo somente a adocdo por casais homoafetivos
vem sendo admitida, mas também o proprio direito de visitas a parceira, mesmo estando o
filho registrado somente em nome da mae bioldgica. Nesse sentido, transcreve-se ementa de

acorddo de relatoria da iminente desembargadora:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso
gue as partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora
conste no registro de nascimento do infante apenas o nome da mae bioldgica,
a filiacdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhando o filho
desde o nascimento, desempenhando ela todas as funcbes de maternagem.
Ninguém mais questiona que a afetividade é uma realidade digna de tutela,
ndo podendo o Poder Judiciario afastar-se da realidade dos fatos. Sendo
notorio o estado de filiagdo existente entre recorrida e o infante, imperioso
que seja assegurado o direito de visitacdo, que é mais um direito do filho do
que da prépria mde. Assim, é de ser mantida a decisao liminar que fixou as
visitas. Agravo desprovido.” (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de
Instrumento N° 70018249631, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007)
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Por esses julgados, nota-se que gradativamente o Poder Judiciario vem reconhecendo a
possibilidade da adogédo de criangas e adolescentes por casais homoafetivos, entendimento
este que se coaduna com a nova concepcdo de entidade familiar consagrada pela CF/88 e que
assegura a realizacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade. Além disso, o deferimento de tais pleitos possibilita a crianca e ao adolescente
melhores condigdes de vida, uma vez que poderdo receber tratamento pessoal respaldado no
amor e dedicacdo da familia que o acolheu, bem como importard na garantia de que estes

menores poderdo usufruir da ampla gama de direitos decorrentes da condicao de filho.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Em raz&o das atuais possibilidades de unido estavel, casamento civil homoafetivo e da
adocdo por casais homoafetivos, no &mbito jurisprudencial, insta referir que nos altimos cinco
anos houve uma significativa evolucdo doutrinaria e jurisprudencial em relagdo & matéria.
Mesmo com a inércia do legislador, mediante analogia, ainda que de dificultosa maneira, as
partes, geralmente, tem conseguido alcancar o que tanto almejam: a constituicdo de uma

familia.

A ampliacdo das possibilidades de adocao por pares homoafetivos se deve, em parte, a
expansao desse tipo de familia e dos pedidos de adocdo que vém se intensificando. Com
efeito, o Poder Judiciario, aos poucos, vem garantindo direitos nos ambitos assistencial e
sucessorio, porém sabe-se que a seguranca juridica somente é concedida pela norma. Por essa

razdo, busca-se a insercao das familias homoafetivas no Sistema Juridico.

O Supremo Tribunal Federal conferiu ao art. 1723 do Codigo Civil de 2002,
interpretacdo conforme a CF/88 para excluir todo significado que impeca o reconhecimento
da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,

entendida como sindnimo de familia.

Ndo se pode afirmar de maneira alguma que as familias formadas por pares
homoafetivos, por ndo estarem explicitamente relacionadas na CF/88, sdo menos dignas de
protecdo do Estado do que as apoiadas na tradicdo (heteroafetivas). O que importa,
constitucionalmente, é que as familias que ainda ndo estdo explicitas na lei recebam igual

protecao do Estado.

O que se deve levar em consideracdo ndo € a orientacdo sexual dos participes, mas
sim, a dignidade das pessoas envolvidas, o afeto entre elas e o desejo de constituir sua familia.
Um ordenamento que prevé o principio do livre planejamento familiar ndo pode delimitar
direitos, tendo em vista que o planejamento se faz presente a partir do momento em que duas
pessoas despertam o interesse em se unir, com o intuito de formar familia, sendo que a partir
deste momento a Constituicdo lhes permite ampla liberdade de escolha pela forma que

estabelecerd a unido.
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N& ha, contudo, nenhum dispositivo no ordenamento juridico que vede
expressamente o casamento de pessoas do mesmo sexo, nem a adogéo. Por outro lado, ndo se
vislumbra uma proibicao desta ordem, sem afronta aos principios ja estudados neste trabalho,

tais como o principio da dignidade, da igualdade, da ndo discriminagéo, dentre outros.

Assim, verifica-se que os principios constitucionais ndo estdo sendo observados, tendo
em vista que ao proibir ou ao se omitir, o legislador est4 exercendo o siléncio, que é a forma
mais perversa de exclusdo, pois imp&e constrangedora invisibilidade e afronta a um dos mais
elementares direitos, que € o direito a cidadania, base de um estado que se quer democratico

de direito.

Por mais que o Poder Legislativo tenha deixado persistirem consideraveis lacunas no
que se refere ao Direito de Familia, a jurisprudéncia ao julgar procedente o pedido de adogéo,
bem como o reconhecimento da unido estavel e até mesmo de casamento por pares
homoafetivos demonstra, mesmo que indiretamente, preocupacdo com a familia e,
principalmente, com a crianga e/ou adolescente envolvido, fazendo com gue este ndo se torne

vulneravel, garantindo-lhe o principio do melhor interesse do menor.

Neste novo contexto social, a omissdao do Poder Legislativo no tocante a familia
homoafetiva é fator preocupante, pois, além de ser extremamente preconceituoso, expde essas
familias a humilhacBes e privagdes, afetando, inclusive, a sua dignidade enquanto pessoa
humana. Acerca deste debate a legislacdo brasileira € omissa, e a solugdo se da por meio da
individualidade de cada acdo judicial e do entendimento pessoal de cada magistrado, o que

gera grande descontentamento da sociedade e urge uma resposta.

Conclui-se, entdo, que é necessaria e urgente a readequacao da norma em vigor que
regulamenta a unido, o casamento, a adocdo por pares homoafetivos, dentre outros tantos
pontos que tocam essa configuracdo familiar, tendo em vista que homossexuais ou néo, eles
devem ter os mesmos direitos dos heterossexuais. Esta frase pode ser considerada totalmente
dispensavel devido aos principios constitucionais da dignidade, igualdade e outros que tornam

todos iguais, independentemente das suas individualidades.

Por fim, quanto as criancas e adolescentes que estdo em situacdo de vulnerabilidade
social e até emocional, ndo hd o que ser discutido na seara legislativa. Até porque
conhecendo, ainda que superficialmente, o principio do melhor interesse do menor, sabe-se

gue deve ser respeitada a sua vontade e desejo, além de ser feito sempre o melhor em prol do
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menor. Tendo os habilitandos preenchido os requisitos para adogdo, o que ndo inclui a opcéo
sexual, ndo se pode ter duvidas quanto a admissibilidade da adog&o por pares homoafetivos ou
ndo. Fundamental nesse momento, a observancia do principio da dignidade da pessoa

humana, da igualdade, da afetividade e da ndo discriminacéo por orientacdo sexual.
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