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Resumo: O referente artigo visa estudar sobre a ado¢do por casais homoafetivos sob a Optica
dos principios constitucionais da afetividade e do melhor interesse da crianca e do
adolescente, uma vez que inexiste legislacdo dispondo e regulamentando sobre o assunto,
além de ser um tema de relevancia em nossa sociedade, causa indmeras divergéncias de
opinides. Perante o exposto, temos que a adocdo homoafetiva € possivel em nosso
ordenamento juridico, mesmo diante da auséncia de regulamentacdo expressa, podendo ser
aplicavel ao caso os principios constitucionais da afetividade e do melhor interesse da crianga
e do adolescente, sendo estes, base da unido homoafetiva, uma vez considerada pelo STF,
uma entidade familiar. Os requisitos legais da adocdo ndo impedem que os casais
homoafetivos pleiteiem pela adocdo, o que dificulta sdo barreiras sociais advindas de grupos
heteronormativistas e conservadores. Dessa forma cabe ao magistrado se pautar pelo realismo
juridico, e pela analogia para suprir a lacuna existente, fazendo uma interpretacao teleolégica

da lei.
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Auséncia de Legislacao.

Abstract: The referred article aims to study the adoption by same-sex couples from the
perspective of the constitutional principles of affection and the best interest of the child and
adolescent, since there is no legislation providing and regulating the subject, in addition to
being a relevant topic in our society, causes numerous differences of opinion. In view of the
above, we have that same-sex adoption is possible in our legal system, even in the absence of
express regulation, and the constitutional principles of affection and the best interests of the
child and adolescent may be applicable to the case, which are the basis of the union
homoafetiva, once considered by the STF, a family entity. The legal requirements for
adoption do not prevent same-sex couples from claiming for adoption, what makes it difficult
are social barriers arising from heteronormativist and conservative groups. Thus, it is up to the
magistrate to be guided by legal realism, and by analogy to fill the existing gap, making a

teleological interpretation of the law.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade o estudo da ado¢cdo homoafetiva sob a dptica dos
principios constitucionais da afetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente,
uma vez que esta matéria ndo possui legislacdo vigente em nosso ordenamento juridico e
ainda € passivel de conflitos nas esferas legislativa e judicidria atuais. Ademais, procura-se
analisar de forma critica os entendimentos adotados pelos tribunais com relacdo a adogao
homoafetiva, dando énfase para os principios constitucionais que fundamentam tais decisoes e
ao conceito atual de familia.

A entidade familiar, por intimeras décadas, foi regida por normas primitivas e
conservadoras, em uma sociedade influenciada pela igreja, com o predominio do patriarcado.
Com a evolucdo da sociedade esse conceito foi se adaptando e chegou ao que chamamos
atualmente de familia moderna, baseada em lacos de afetividade, descartando aqui, a

necessidade de lacos consanguineos entre seus membros.



A Constituicao Federal de 1988, popularmente conhecida como “Constitui¢ao Cidada”
foi um marco revoluciondrio neste cendrio, vez que, diante da crescente transformacgdo de
nossa sociedade, ela quebrou paradigmas conservadores e primitivos, alterando o
ordenamento juridico vigente, garantindo de maneira igualitdria os direitos dos membros
familiares.

O tema referente a ado¢do homoafetiva é polémico e gera opinides em diversas rodas
de debates, além de ser objeto de movimentos sociais em nossa sociedade, como € o caso da
comunidade LGBTQIA+, principal defensora desse tema. Por meio dessas manifestacoes,
mesmo que de forma lenta, é que essa classe vem conquistando seus direitos, antes negados
por muitas décadas.

Uma das conquistas marcantes desta classe foi o reconhecimento da familia composta
por casais de mesmo sexo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao decidir pela equiparagdo
desta & Unido Estdvel, e trazendo consequentemente os direitos pessoais e patrimoniais
inerentes a esta. Portanto, mesmo que a nossa Constitui¢do Federal de 1988 ndo traga de
maneira expressa em seu texto legal a disposicdo de familia homoafetiva, esta foi reconhecida
como entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal, que se pautou no realismo juridico, e
pela analogia para suprir a lacuna existente, fazendo assim uma interpretacdo teleoldgica da
lei, além de se pautar nos principios constitucionais; gerais e especificos do direito de familia
brasileiro, como € o caso dos principios da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana,
afetividade, solidariedade, convivéncia familiar entre outros.

Assim sendo, o presente artigo objetiva a luta contra toda e qualquer forma de
discriminacdo e tratamento diferenciado dado as entidades familiares formadas a partir do
vinculo afetivo e ndo consanguineo. Além da busca pela efetividade dos principios
constitucionais basilares do direito de familia. Por isso, busca-se elencar fundamentacdes
tedricas para se garantir na sociedade brasileira os objetivos fundamentais dispostos no art.3°,
I e IV CF/88 e destacar o papel do Estado como responsavel pela protecdo a familia e seus
membros, como se vé no art. 226, CF/88 e demais pardgrafos.

Discorrer sobre o direito de ado¢cao homoafetiva importa divergéncia de opinides na
sociedade brasileira, uma vez que, uma parcela dos brasileiros possui ainda um pensamento
conservador e primitivo em relac@o as entidades familiares, ndo aceitando o atual conceito de
familia, modernamente ligado ao vinculo afetivo, ao respeito, ao sentimento muituo que existe

entre seus membros.

2. EVOLUCAO E CONCEITO DE FAMILIA



Desde sua criacdo, o homem necessita em sua esséncia de conviver em comunidade,
apresentando dificuldades ao viver de maneira segregada, sem trocas e/ou compartilhamentos,
conforme diz o filésofo Aristoteles: “O homem ¢ um animal social, incapaz de viver um sem
o outro, destinado a viver em sociedade”, (Rodrigues, 2015). Dessa forma, percebe-se que o
termo familia, se baseou da caréncia de se conviver uns com os outros, criando relacdes
sociais. O filosofo Tomas de Aquino também descreve de maneira equivalente: “O homem ¢
essencialmente socidvel, por si s6 nao pode satisfazer as suas necessidades, nem realizar as
suas aspiragdes, somente pode obter isto em companhia dos outros”, (Rodrigues, 2015).

O conceito de familia € bastante flexivel e importa muita discussdo, visto que decorre
de comportamentos de nossa sociedade, estando esta, em constante evolugdo, o que torna esse
conceito abstrato e varidvel. A familia é a base da sociedade e trata-se de um instituto que ao
longo do tempo sofreu acentuadas adaptacdes e modificacdes. Seu surgimento se deu antes do
Direito, dos cédigos, da interferéncia estatal e do poder das igrejas na sociedade. Conforme
diz a Juiza Ana Maria Gongalves Louzada em seu artigo sobre a evolucdo do conceito de
familia: “Em verdade, familia ¢ um caleidoscépio de relacdes que muda no tempo de sua
constituicdo e consolidacdo em cada geragdo, que se transforma com a evolugdo da cultura, de
geragdo para geracao”.

Em tempos remotos, antes do advento de nossa carta magna promulgada em 1988, no
periodo colonial e imperial, entendia-se por familia, aquela formada pelo homem, mulher e
seus filhos, chamada de familia patriarcal, em decorréncia do pétrio poder conferido ao
homem (chefe de familia), esse tipo de entidade familiar se pautava na manutencdo da
hereditariedade, nos fins econdmicos, patrimoniais e reprodutivos. O afeto e a felicidade dos
membros, neste caso, nao eram levados em consideragdo. A figura do homem era trazida
como sujeito unico de direitos, ou seja, todos estavam submissos as suas ordens, e deveriam
obedecé-lo. A mulher detinha a funcio de zelar pela casa, cuidar dos filhos e de obediéncia ao
marido. Por fim, os filhos deveriam ser obedientes ao pai.

A familia patriarcal caracterizada anteriormente era o unico tipo de entidade familiar
aceita na época, e sua formalizacdo se dava através do matrim6nio, ou seja, apenas com O
casamento a familia adquiria a protecdo do Estado, sendo chamada de familia legitima.
Durante esse periodo ndo existia o divorcio, sendo permitida apenas a separacao judicial que
trazia penalidades ao conjuge responsdvel pelo rompimento do vinculo conjugal. Os filhos
ilegitimos eram tratados de forma diferenciada e nao tinham seus direitos reconhecidos.

O cddigo civil de 1916 versava sobre essa ideologia de familia patriarcal, haja vista a

exaltacdo da figura do homem e da concessdo da totalidade dos direitos a ele conferidos na



relacdo familiar. Percebe-se também a inferioridade da mulher e filhos, que ndo detinha
direitos naquela época, o que deixa claro a configuracio de um modelo familiar patriarcal.

Abaixo se destaca o art. 233 do antigo Cddigo Civil:

Art. 233 - O marido é o chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe: I - A representacio legal da familia.
IT - A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido
competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto
antenupcial. III - O direito de fixar e mudar o domicilio da familia.
IV - O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto
conjugal. V - Prover a manuten¢do da familia, guardada a disposi¢do do CCB/1916.
(BRASIL, 1916)

ApOs a codificacdo de 1916, a familia patriarcal comecou a enfrentar uma crise social
e juridica. Tem-se como exemplo a promulgacdo da Lei n°4. 121 de 27 de agosto de 1962 que
versava sobre a situacdo juridica da mulher casada e limitou a atuacdo do patrio poder do
homem. Essa legislacdo atribui liberdade a mulher no &mbito familiar. Logo apds entrou em
vigéncia a Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977, popularmente conhecida como “Lei do
Divércio”. Essa norma revolucionou o direito de familia no que tange a indissolubilidade da
sociedade conjugal, podendo agora esta, ser dissolvida, podendo ser extinta a qualquer tempo.
Essa lei garantiu aos conjuges a liberdade de dispor sobre seu direito de constituir e manter
uma relagdo familiar.

A grande revolucdo do direito de familia que modificou anterior conceito foi o
advento da Constitui¢cao Federal de 1988 que inovou dispondo sobre a igualdade de direitos
entre 0 homem e a mulher, a extensao da protecdo estatal a mais duas entidades de familias,
antes nao reconhecidas legalmente, sendo, além do casamento, a unido estidvel e a familia
monoparental. E trouxe a consagracdo da igualdade entre os filhos consanguineos e
socioafetivos. Além da introducdo de principios constitucionais que com forca normativa
alterou a forma de interpretagdo da lei.

Conforme diz Rolf Madaleno, (2021, p. 36) em sua doutrina Direito de Familia: “a
familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica, institucional
vista como unidade de producdo e de reproducdo cedeu lugar para uma familia pluralizada,
democratica, igualitdria, hetero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva, construida com

base na afetividade e de carater instrumental”.

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento biolégica para ceder
lugar aos vinculos psicoldgicos do afeto, consciente a sociedade que, na formagado da
pessoa humana, os valores como a educacdo, o afeto e a comunicacdo contigua
guardam muito mais importincia do que o elo da hereditariedade. A familia que foi
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repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de qualquer relacdo afetiva, como
pudesse alguém argumentar, mas de um afeto especial e complementar de uma
relacdo de estabilidade, coabitagdo, intengdo de constituir um nidcleo familiar, de
protecdo, solidariedade e interdependéncia econdmica, tudo inserido em um projeto
de vida em comum. (MADALENO. 2021 p.06)

Portanto, diante das evolucdes na sociedade tem-se que o conceito de familia, no
sentido juridico-legal da palavra em nenhum momento foi conceituado pelo legislador.
Apenas ocorreram modificacdes na forma de constituicdo das entidades e suas caracteristicas,
além da ampliacdo dos arranjos familiares e a igualdade de direitos e deveres no ambito
familiar. As familias sdo formadas pelo vinculo afetivo, onde os membros detém a liberdade
em sua constitui¢do, objetiva o respeito mutuo, a lealdade entre os parceiros, a estabilidade e a
coabitacdo, com a intencdo de se viver em uma comunhdo de vida. A hereditariedade e o

patriarcalismo se tornaram obsoletos em nossa sociedade contemporanea.

2.1. CONCEITO DE FAMILIA APOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O termo familia € flexivel e estd sempre se adaptando as mudancas do dia a dia. A
evolucdo da sociedade transformou esse conceito se baseando nos principios constitucionais
garantidores de direitos, tratando todos de forma igualitdria, respeitando a dignidade da
pessoa humana garantindo assim o Estado Democraitico de Direito no ordenamento juridico.
O atual conceito trazido implicitamente pela CF/88 se tornou amplo e baseia-se no vinculo
afetivo, ou seja, as relacdes familiares devem se pautar pelo sentimento de afeto mutuo entre
seus membros, ndo se levando em consideracdo mais a orientacdo sexual de seus membros.

Além do conceito familia, a legislacdo constitucional ampliou o rol de entidades
familiares, reconhecendo e garantindo de maneira expressa, direitos as pessoas que vivem em
unido estdvel e em familia monoparental, esses modelos sdo meramente exemplificativos e
sdo baseados no principio da dignidade humana. A amplia¢do desse rol se deu em razao da
Constitui¢do adotar no ordenamento juridico o pluralismo familiar, ou seja, a possibilidade de
reconhecimento de novas entidades familiares com a modifica¢do do conceito anterior.

Para garantir a protecdo das familias a Constituicdo outorgou ao Estado a
responsabilizacdo de 6rgao protetor, devendo este tutelar pelos direitos das familias. Exemplo
disso tem-se o art.226, caput, e demais pardgrafos. Acrescentando ao entendimento, t€ém-se a

mencdo de Ténia da Silva Pereira:



A familia constréi sua realidade através da histéria compartilhada de seus membros
e caberd ao Direito, diante das novas realidades, criar mecanismos de protecdo
visando especialmente 4s pessoas em fase de desenvolvimento. (...) As entidades
familiares identificadas no nosso sistema juridico ndo foram suficientes para atender
as necessidades de prote¢@o. Outras formas de familia hdo de ser reconhecidas nessa
mesma categoria constitucional, para obterem a protecdo do Estado. (PEREIRA,
2004, p. 648-649)

Conforme mencionado anteriormente, pode-se verificar que o Estado possui
responsabilidade sobre os meios de protecdo das familias, devendo facilitar, assegurar e
propiciar meios facilitadores, educacionais e cientificos para mantenca e fortalecimento
dessas entidades. Assim disse Maria Berenice Dias, (2021, p. 44), “A maior missdo do Estado
€ preservar o organismo familiar sobre o qual repousam suas bases. A familia é tanto uma
estrutura publica como uma relagdo privada, pois identifica o individuo como integrante do
vinculo familiar e também como participe do contexto social”.

Se tratando da atualizacdo conceitual de familia apds a constituicdo de 1988, em
consonancia com o ordenamento juridico, tem-se a entrada da Lei Maria da Penha — Lei n°
11.340/2006, primeira legislacdo a conceituar familia conforme o art.5°, inc. Il — “qualquer
relagdo intima de afeto.”, essa norma tem por objetivo a repressdo da violéncia doméstica
contra a mulher no ambito familiar.

Portanto, entende-se como familia, atualmente, a unido entre pessoas ligadas pelo
vinculo afetivo com o escopo de constituir uma comunhdo de vida, pautadas pelo respeito,
lealdade, com direitos e deveres equiparados, buscando a felicidade e harmonia entre seus

membros, além de uma vida estavel e ostensiva.

2.2. FAMILIA HOMOAFETIVA

O direito a sexualidade é um direito fundamental inerente a pessoa humana devendo
ser garantido e ndo violado. A homoafetividade se baseia na relacdo de afeto entre duas
pessoas de mesmo sexo, ou seja, o vinculo de amor existente entre duas pessoas que desejam
ter um convivio familiar, essa unido visa a regulamentagdo e a garantia de direitos e deveres ja
concedidos aos casais heterossexuais, como por exemplo, o direito de casar, a realizacdao de

atos inerentes a relacdo conjugal.

Trata-se assim de uma liberdade individual, um direito do individuo, sendo, como
todos os direitos de primeira geracdo, inaliendvel e imprescritivel. E um direito
natural, que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua
prépria natureza. (DIAS, 2001)



A homossexualidade sempre esteve presente na sociedade desde séculos passados, nao
se trata de atos criminosos, muito menos doenga, nem se quer vicio ou pecado, trata-se de
uma forma diferente de viver diverso do padrdo imposto na sociedade desde a antiguidade.
Essa diferenca de conduta nao pode ser alvo de discriminag@o ou exclusdo social, uma vez
que a Constituicdo Federal, nos artigos 1°, inc. III, 3°, inc. IV e 5°, caput; garante a dignidade
da pessoa humana, a igualdade de todos e a ndo discriminacdo pela diferenca, além da
concessdo de diversos direitos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Como a sociedade partiu de uma época conservadora onde Igreja-Estado formava um
bindmio de poder, sendo aquela detentora da maior parcela de poder, houve o predominio de
normas impostas baseadas em ordens cristds, onde a finalidade era a propagacao da fé crista.
Conforme as escrituras religiosas, familia era aquela formalizada pelo matrimonio entre o
homem e a mulher, tendo como objetivo a perpetuacdo da espécie, ou seja, buscava-se a
hereditariedade. Em decorréncia dessas imposi¢des a sociedade evoluiu o seu meio, sua
cultura, mas a populacdo em sua maioria continua com sua ideologia conservadora.

As familias compostas por pessoas de mesmo sexo sofreram grande repudio social,
fruto dessa rejeic@o religiosa, além de receber rotulacdes pejorativas e discriminatdrias. A
infertilidade também foi causa da marginalizacdo dessa entidade familiar, uma vez que nessa
relacdo ndo ha reproducdo da espécie humana. Nesse sentido, atualmente, o Conselho Federal
de Medicina regulamentou sobre o assunto e permitiram homossexuais a terem filhos, através
do uso de técnicas de reproducdo assistida.

Nessa conjuntura, a Unido homoafetiva era regulamentada pelo Direito das
Obrigagdes, de acordo com a simula 380 STF, hoje superada, uma vez que era considerada
uma sociedade de fato. Em 2003, j4 com a vigéncia da Constitui¢do Cidada, fora apresentada
ao Senado Federal uma proposta de Emenda 4 Constitui¢ao, n® 70 de 2003 com o escopo de
alterar a redacdo do art. 226, §3° possibilitando o reconhecimento da protecdo estatal aos
casais homossexuais como entidades familiares. Nao obstante a proposta foi arquivada em
2006. Nessa toada, tem-se também o projeto de lei n® 3.435/2020 que visa o reconhecimento
expresso do direito de convivéncia familiar e adog¢do por casais homoafetivos, atualmente
apensado ao PL 620/2015.

A familia homoafetiva caracteriza-se pela unido de pessoas de mesmo sexo, com
objetivo de constituir uma familia, baseando-se no vinculo de afeto. Essa unido pauta-se nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da ndo

discriminacdo em decorréncia do sexo ou sua orientacdo sexual. Além do principio da



afetividade, que dispde que o aspecto afetivo nas relagdes familiares prevalece em relacdo 4
aspectos bioldgicos ou sexuais. Essa entidade deve apresentar estabilidade e ostensibilidade
em suas relacdes, além do respeito, lealdade e harmonia entre seus membros.

Segundo Maria Berenice Dias, (2021, p. 41) “Auséncia de lei ndo significa auséncia de
direito”. Frase pequena, mas com grande conteido. As relacdes homoafetivas sempre
estiveram presentes na sociedade, constituindo consequentemente fatos objetos para criacdo
de possiveis legislacdes, normas estas que nunca foram editadas, nem se quer aprovadas pelos
legisladores. A classe homoafetiva, por ser minoria, ¢ fora dos “padrdes”, sempre foi alvo de
repudio, discriminacdo e exclusdo, o que consequentemente dificulta a elaboracdo e possivel
aprovacao de normas que regulamentam ou dispde sobre o tema.

Ato continuo, em decorréncia dessa omissdo legislativa e das controvérsias
predominantes na jurisprudéncia dos tribunais o Supremo Tribunal Federal (STF), no dia 05
de maio de 2011, fez o julgamento da ADI n°® 4.277/DF e da ADPF n° 132/RJ, aplicando
diretamente a Constituicdo, por analogia, deu procedéncia na equiparacdo da unido
homoafetiva a unido estivel, estendendo a ela todos os direitos inerentes a esta. O STF
entendeu que a disposi¢ao dada ao art. 1.723 do CC/02 ndo impede que a unido homoafetiva
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a fazer jus a protecdo estatal. Essa decisdao
tomada tem eficécia erga omnes e efeito vinculante, o que significa que a decisdo possui for¢a
normativa semelhante a lei. Portanto, essa decis@o se aplica a todos e estd vinculada a todos os
atos dos demais 6rgdos do poder judicidrio e 4 administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal (art. 102, §2°), em caso de desobediéncia por algum
orgdo, caberd reclamacdo diretamente ao STF.

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ), evocando de maneira idéntica os
principios constitucionais abordados pelo STF na ADI n°4. 277 proferiram o julgamento do
Resp. N° 1.183.378 decidindo de maneira semelhante, pelo reconhecimento legal e
constitucional do casamento direto de casais homossexuais € ndo apenas a conversdo da uniao

estavel. Transcreve-se da ementa do acordio:

Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdédigo Civil de 2002, ndo
vedam expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, ¢ nao ha como se
enxergar uma vedacdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros
principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discrimina¢do, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar.

Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua
coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos socialmente
vulnerdveis, ndo pode o Poder Judicidrio demitir-se desse mister, sob pena de
aceitacao tacita de um Estado que somente € "democratico" formalmente, sem que
tal predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacdo dos
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direitos civis. (STJ — Resp: 1183378 RS 2010/0036663-8,Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo, Data de julgamento: 21/06/2011, T4 Quarta Turma, Data de
publicacdo: DJe. 01/02/2012).

Da mesma maneira, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou em maio de 2013 a
Resolucdo de n°® 175, que trata da habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversao
de unido estdvel em casamento, neste caso a resolucdo proibe os cartérios de registro civil de
se recusarem a realizar casamentos homoafetivos.

Portanto, as decisdes uniformizaram as jurisprudéncias e entendem que O nao
reconhecimento da familia homoafetiva como tipo de arranjo familiar viola os principios
fundamentais e conceitos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e
a liberdade.

Abaixo se tem a transcricdo da ementa do Resp. 827.962 RS do STJ que negou
provimento ao recurso interposto pelo Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, ratificando a
decisao em favor do reconhecimento da unido homoafetiva, conforme foi decidido nos

embargos infringentes e pelo juiz singular na 1° instancia.

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGO DA ANALOGIA. 1. "A regra do art. 226, § 3°
da Constitui¢do, que se refere ao reconhecimento da unido estdvel entre homem e
mulher, representou a superagdo da distingdo que se fazia anteriormente entre o
casamento e as relacdes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de
inspiragdo antidiscriminatdria, que nio deve ser interpretada como norma excludente
e discriminatéria, voltada a impedir a aplicagdo do regime da unido estavel as
relagdes homoafetivas". 2. E juridicamente possivel pedido de reconhecimento de
unido estdvel de casal homossexual, uma vez que ndo hd, no ordenamento juridico
brasileiro, vedagdo explicita ao ajuizamento de demanda com tal propdsito.
Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido. 3. Os arts. 4° e 5° da
Lei de Introducao do Cédigo Civil autorizam o julgador a reconhecer a unido estivel
entre pessoas de mesmo sexo. 4. A extensao, aos relacionamentos homoafetivos, dos
efeitos juridicos do regime de unido estdvel aplicdvel aos casais heterossexuais
traduz a corporificag@o dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. 5. A Lei Maria da Penha atribuiu as unides homoafetivas o carater
de entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5°, paragrafo dnico, que as relagdes
pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientacdo sexual. 6.
Recurso especial desprovido. (STJ — Resp: 827962 RS 2006/0057725-5, Relator:
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de julgamento: 21/06/2011, T4
Quarta Turma, Data de publicacdo: DJe. 08/08/2011).

A quarta turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu do recurso, porém negou-
lhe seu provimento. Os ministros acompanharam o voto do relator Sr. Ministro Jodo Otavio
de Noronha, o qual fundamentou a decisdo sob a alegacao de que, as unides homoafetivas nao
possuem no ordenamento juridico brasileiro legislacdo que tutele as relacdes afetivas entre

pessoas de sexos idénticos. Da mesma forma que nao existe também legislacdo que torne essa
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relacdo ilicita, ou seja, que proiba essa modalidade de relacionamento. Diante disse, com base
no art. 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, o juiz, frente a omissao legislativa, se
obriga a fazer seu julgamento com base na analogia, costumes e principios gerais do direito,
ndo podendo ficar preso a literalidade da norma, neste caso aqui utilizado a analogia frente o
art. 226, §3° CF/88, uma vez que a unido estdvel tutelada pela Constituicdo é a entidade
familiar mais préxima 4 unido homoafetiva, quando esta cumpre os requisitos daquela. Neste
caso, em uma época que busca a inclusdo, negar prote¢do aos direitos das familias
homoafetivas é compactuar com o retrocesso social, a discrimina¢do e a violacdo dos

principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do pluralismo

familiar.

3. ADOCAO

De forma preliminar, a adogdo trata-se de um ato afetivo, onde uma pessoa ou um
casal busca a condi¢do de pais garantindo ao adotado a condicdo de filho. Comumente
falando, a adog¢do refere-se a inser¢do da crianga ou adolescente no ambito familiar distinto
daquele de origem, onde o vinculo formador serd o da afetividade, devendo garantir ao menor
as condicdes que lhe sdo atribuidas por direito, como educacgdo, lazer, saide, alimentagdo,
convivéncia familiar harmoniosa e de respeito, além de um crescimento em um lar saudével.

Nesse sentido, vejamos o conceito doutrindrio sobre adog¢do trazido por Maria

Berenice Dias:

“A adog@o ¢ um ato juridico em sentido estrito, cuja eficicia esta condicionada a
chancela judicial. Cria um vinculo ficticio de paternidade — maternidade — filiacdo
entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiagdo bioldgica”. (DIAS, 2021,
p.328-329).

Sendo assim, percebe-se que ndo se trata a adocao, de negdcio juridico, mas sim de ato
juridico em sentido estrito, onde a lei que determina seus efeitos. Considera-se ato juridico,
por se tratar de fatos juridicos constituidos pela manifestacdo da vontade humana, neste caso,
adotante e adotado. A adotante manifesta o interesse em ter a crianga/adolescente como filho,
estabelecendo uma relagdo de parentesco socioafetiva de forma definitiva e o adotado,
principal objeto da protecdo juridica, deve ter garantido seus interesses e direitos sobre
qualquer condicdo. Portanto, a prioridade neste caso € encontrar uma familia adequada para a

crianca/adolescente, dando prevaléncia por seus direitos.
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Atualmente no Brasil, com base nos relatdrios estatisticos nacionais fornecidos pelo
Sistema Nacional de Adoc¢do e Acolhimento — SNA, apresentados pelo Site do Conselho
Nacional de Justica — CNJ até o dia 13 de outubro de 2021 as 10:00:44, no Brasil contém
29.319 criangas em instituicdes de acolhimento, sendo destas apenas 4.213 disponiveis para
adogdo e 4.666 em processo de adogdo. E importante ressaltar também que existem 32.882
pretendentes disponiveis para adog¢do. E existem apenas 5.128 institui¢des que prestam
servicos de acolhimento para essas criancas em vulnerabilidade. Portanto é notdéria a
despropor¢ao dos dados, onde se tem muitas pessoas com vontade de adotar, muitas criangas
precisando garantir uma convivéncia familiar digna e poucas criangas disponiveis € em

processo de adogdo.

3.1. BREVE VISAO HISTORICA — LEGISLATIVA

A Adocdo teve origem na antiguidade com destaque maior para Roma e era
considerado um direito exclusivo da linha masculina, seu surgimento se deu com a finalidade
de suprir a falta de filiacdo biolégica na familia, uma vez que a unica preocupac¢do do casal
era a hereditariedade familiar, ou seja, a continuidade da familia no decorrer da histéria, nao
sendo levado em considerac@o o bem estar da crianca adotada.

Segundo fatos histdricos, a adocdo se constituiu e se instalou nos periodos imperiais e
coloniais vindo a ser instituida no ordenamento juridico Brasileiro com a vigéncia do Cddigo
Civil de 1916 onde era admitida somente em casos necessdrios, uma vez que sua utilizagdo
era estritamente limitada. Neste sentido, afirma-se que essa atividade procedimental e
fiscalizadora era voltada para a seguranca da crianca ou adolescente objeto da ado¢ao, ou seja,
o adotado.

No que tange a Adocdo no cédigo de 1916 pode-se destacar a “adocdo simples”, Gnico
modelo adotado na época. Nesse sentido, eram adotadas as regras do Direito Romano,
podendo ser adotados criangas e adolescentes menores, até mesmo os maiores. Detinham
legitimidade para adotar apenas as pessoas sem filhos, com mais de 50 anos, devendo ter
formalizagdo obrigatdria por escritura publica.

Em continuidade a andlise histérica tem — se a lei n® 3.133/57 que alterou a idade
minima do adotante para 30 anos, instituiu um prazo minimo de 05 anos de casamento para o
adotante e reduziu para 16 anos a diferenca de idade entre o adotante e o adotado.
Posteriormente em 02 de junho de 1965, foi editada a Lei n°4. 655/1965 que dispds sobre a

legitimidade adotiva, e dispunha que a adog¢do passaria a ser realizada por decisdo judicial
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irrevogavel, cessando o vinculo com a familia natural apds a decisdo da mesma. Ato continuo
a lei n® 6.697/79, conhecida como “Cédigo de Menores” revogou a lei n® 4. 655/1965 e
inseriu a adocdo plena no ordenamento juridico. Essa legislacdo reconheceu como se filho
fosse, o adotado, além de estender a ele, o grau de parentesco em relacdo aos demais
familiares.

Com a vigéncia da Constituicio Federal de 1988, a ideia de adocdo sofreu
modificagdes em razdo dos principios constitucionais adotados pela mesma. A dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a liberdade, a solidariedade e a protecdo integral sdo destaque,
haja vista que eles norteiam a nova concep¢do de ado¢do. Essa principiologia inovou a
maneira como a lei € interpretada, neste caso, eles passam a ter poderes significativos na
resolucdo de conflitos inerentes aos interesses dos adotantes e adotados. Através da
aplicabilidade do principio da igualdade na Constituicdo em relacdo a adocdo, houve a
equiparacdo dos direitos dos filhos socioafetivos com os biolégicos, sendo vedada a
discriminacao no seio familiar, conforme discorre o art. 227, §6° CF/88.

O marco da evolugdo da adocdo se deu no dia 13 de julho de 1990, com a introdugdo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90 no ordenamento juridico,
essa legislacdo regulamentou em seus dispositivos os direitos e deveres dos menores,
inclusive as questdes atinentes 4 ado¢do. No que tange a adog¢do, verifica-se que a legislacdo
concedeu legitimidade para adotar, as pessoas maiores de 21 anos, independentemente do seu
estado civil, com ou sem filhos bioldgicos que tem por objetivo a constitui¢do de uma familia.
A referida lei também dispds sobre a possibilidade de adocdo realizada por casais formados
por pessoas divorciadas.

Ademais, no art.4° da Lei n°® 8.069/90 em observancia ao principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente garantido a principio na Constitui¢do Federal, verifica-se a
responsabilizacdo dada pelo legislador inicialmente a familia, em sequéncia a comunidade, a
sociedade e posteriormente ao Estado, na garantia dos direitos das criancas e adolescentes de
forma prioritaria e integral.

Nesse sentido, em 03 de agosto de 2009, entrou em vigéncia a Lei n° 12.010,
conhecida como “Lei Nacional da Adog¢ao”, essa disposi¢@o legal, aborda a questao da adocao
e altera as leis n°® 8.069/90 (ECA) e n°® 8.560/92, revoga dispositivos do Cédigo Civil de 2002
e da Consolidagao das Leis trabalhistas (CLT) no que tange a adocdo. O art.42 do Estatuto,
por exemplo, foi uma das modificagdes, uma vez que a idade minima para o adotante passou
para maiores de 18 anos, continuando aqui a dispensabilidade do estado civil do mesmo. No

codigo civil de 2002 houve a revogacdo dos artigos 1.620 4 1629 e a alteracdo dos artigos
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1.618 e 1619, onde se transferiu a competéncia da ado¢do de menores exclusivamente para o
Estatuto da crianga e do adolescente — ECA. Dessa forma, o cédigo civil dispde atualmente
somente sobre as ado¢des de maiores de 18 anos, sendo aplicado de maneira concomitante o
Estatuto (ECA).

Ato continuo, atualmente, entrou em vigor a Lei n° 13.509/2017, que estabelece sobre
a adocdo e modifica alguns dispositivos do Estatuto da crianca e do adolescente, da
Consolidacdo das Leis Trabalhista e do Cédigo Civil.

Assim sendo, percebe-se que hoje em dia, hd uma valorizac¢do da prioridade concedida
a uma criang¢a e a obrigacdo de inseri-la a uma familia. Nota-se a criacdo de dispositivos
legais que de maneira imperativa garantem a igualdade entre os filhos bioldgicos e os
socioafetivos. Entende-se que a preocupacao legislativa vai além da circunstincia social, mas

sim, com a prote¢do integral da crianc¢a e adolescente e a sua readequagdo social.

3.2. ADOCAO NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi instituido em 13 de julho de 1990, pela Lei
n° 8.069/90 trazendo integral protecdo aqueles entdo considerados sujeitos em
desenvolvimento, devendo ser prioridade absoluta do Estado. Suas normas seguem as
diretrizes da Convencao sobre os direitos das criancas das na¢des unidades e baseiam-se na
doutrina da protecdo integral. Garantir a protecdo integral desses menores € garantir a sua
sobrevivéncia, seu desenvolvimento pessoal e social, além de sua integridade fisica,
psicoldgica e social.

Dentre os temas de grande relevancia contidos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no que diz respeito aos direitos e garantias dos menores, tem-se a adog¢do.
Disposta nos artigos 39 4 52-D, esse instituto visa a inser¢ao de menores em vulnerabilidade
em um ambiente familiar capaz de garantir seus direitos contidos no art.227 da CF/88, lhes
proporcionando um desenvolvimento sauddvel, além de uma constru¢do pessoal e social
pautada nos valores humanos, devendo ser priorizados os interesses e direitos do adotado.

Nesse sentindo, o Estatuto, no art. 42 e pardgrafos, dispdem requisitos que concede
legitimidade aqueles que buscam conseguir participar do processo de adog¢do. O adotante
deverd ter idade minima de 18 anos, ndo se importando seu estado civil. Na adocao conjunta,
estes deverdo ser casados ou viverem em unido estavel, sendo que ambas as partes devem ter
18 anos. O adotante deve ser mais velho que o adotado 16 anos, visando assim a garantia de

um lar respeitoso e rigoroso, além de trazer uma seguranca estrutural de familia.
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O art.45 do Estatuto prevé a condicdo do consentimento, que se trata da necessidade
dos pais ou representantes legais do adotando consentirem de maneira prévia o procedimento
de ado¢do. No caso de o adotando ter desconhecida sua filiagdo ou ja tenha ocorrido a
destitui¢do do poder familiar essa condicdo serd dispensada. Conforme a lei 13.509/17, lei que
reformulou o Estatuto, o consentimento da adocao a filiacdo bioldgica se faz necessdria, uma
vez que devem ser observados as regras do art. 166 do ECA. O consentimento da crianga com
idade superior a 12 anos serd necessdrio para ado¢do, j& os menores de 12 anos,
desnecessdrio, mas deverao ser ouvidas, em decorréncia dos principios constitucionais.

Segundo Isabela Germano e Silva em seu livro Ado¢do por pares homoafetivos, é
importante escutar os menores e se ater as informacdes prestadas por eles uma vez que muitas
criancas e adolescentes que estdo nas instituigdes de acolhimento, sofrem traumas enquanto
mais novos. Um abuso sexual pelo pai/padrasto, uma mae usudria de drogas e violenta sdo
exemplos de causas desses traumas.

Conforme o art. 46 do ECA, o estdgio de convivéncia também é requisito objetivo
para se adquirir capacidade para participar do processo de adoc¢do. Anteriormente era tratado
como periodo em que o adotante e adotando conviviam juntos, sendo analisada a afinidade,
convivéncia e experiéncia entre eles, o periodo temporal minimo era marcado por autoridade
judicial competente e contava com a ajuda de profissionais especializados nessa andlise. Com
a introdugdo da Lei n°® 13.509/17 esse prazo foi alterado para 90 dias, podendo ser prorrogavel
por igual periodo. Quando o adotando j4 possuir vinculo e convivio com a familia ou pessoa
do adotante, este estagio serda dispensado, conforme dispde o legislador. O art. 46, §3°
estabelece sobre a questdao do tempo do estdgio nas adogdes por estrangeiro, uma vez que o
estdgio de convivéncia serd de no minimo 30 dias e maximo 45 dias, prorrogével por tnica
vez caso autoridade competente fundamente sobre tal necessidade.

Ato continuo, quanto ao lugar do estidgio de convivéncia tem-se o territdrio nacional,
com preferéncia para a comarca do adotando, ou demarcagdo pelo juiz em caso de cidade

limitrofe, respeitando sempre a comarca da residéncia do adotando.

4. ADOCAO HOMOAFETIVA

Em conformidade com a decisao da ADI n° 4277, no que tange aos direitos concedidos
com o reconhecimento jurisprudencial as unides homoafetivas, temos o direito a adogdo.
Assim como ndo ha legislagdo proibindo as unides homoafetivas, ndo ha vedacdes legais as

adog¢des homoafetivas. Percebe-se que o ECA, legislacdo que regula as adocdes, nao proibe a
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adogdo por pessoas solteiras homossexuais ou casais homossexuais, posto que o art.42, caput
cita que o adotante deve ter 18 anos, sendo dispensdvel seu estado civil (sexualidade), e o art.
43 aborda que a concessdo da adocdo se dard quando houver comprovado vantagens ao
adotando em razao do principio do melhor interesse do menor. Nessa toada, tem-se o art. 42,
§ 2° que aborda a ado¢do conjunta, sendo esta realizada pelo casal, a qual € indispensdvel para
esta a comprovagdo do casamento ou unido estavel.

Anteriormente, o art.42,§ 2° causava uma problematizacido para este tipo de adocao,
uma vez que o dispositivo traz em sua redagao que as adogdes por casais, sO sdo permitidas
quando estes sdo casados ou mantém unido estdvel, até entdo, a unido homoafetiva ndo era
equiparada a unido estdvel e ndo detinha direitos e deveres inerentes a esta, o que dificultava a
ado¢do homoafetiva neste requisito. Atualmente, o STF se posicionou sobre o tema e
reconheceu tal uniao, através da ADI n°® 4.277, resolvendo assim o conflito.

Diante dos artigos citados acima, pode-se inferir que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo veda as adog¢des para homossexuais, pois ndo traz consigo nada referente a
orientagdo sexual do (s) adotante (s). Portanto, dificil se torna negar esse direito para essa
entidade familiar quando comprovados os requisitos. A violacdo desse direito ofende os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade, da ndo discriminacio e
do melhor interesse do menor.

Dessa forma, objetivando demonstrar o posicionamento dos Tribunais Superiores
Brasileiros frente a ado¢do homoafetiva, tem-se a uniformizagdo jurisprudencial dessas
adogdes e a garantia dos direitos e deveres dos homossexuais. Nessa maneira veja-se o
julgamento da Apelagdao Civel n°® 70013801592 proferido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul no qual deu provimento a possibilidade de ado¢do por casal homoafetivo com

base na interpretacdo constitucional do art. 1622 CC/02 que dispde sobre a unido estavel.

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intengdo de constituir familia, decorréncia inafastivel € a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente € assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art.
227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
sauddvel vinculo existente entre as criancas e as adotantes. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA). (Apelagio Civel
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70013801592 — 7* Camara Civel — Tribunal de Justica do RS — Rel. Luiz Felipe
Brasil Santos — j. em 05.04.2006).

Ap6s decidida a Apelacdo Civel em favor do casal homoafetivo, o Ministério Publico
do Rio Grande do Sul interpds recurso ao Tribunal Superior de Justica com a finalidade de
desconstituir a decisio devendo ser considerado a unido como uma sociedade de fato,
desconsiderando a possibilidade de ado¢@o conjunta, uma vez que esta prejudica os direitos da
crianca. Acontece que os ministros do STJ entenderam pela negacdo do Resp n° 889.852, com
base no reconhecimento das unides homoafetivas e a presenca de fortes vinculos afetivos
entre os menores e a requerente, devendo prevalecer neste caso o melhor interesse da crianca.
Com essa decisdo, o STJ acabara por uniformizar seu entendimento através do informativo
432 do STI.

Vale ressaltar partes da ementa do Resp n® 889.852 que melhor fundamenta a decisao:

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 1o DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA [...] 3. O artigo lo 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 adocdo serd
deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses
dos menores sobre quaisquer outros, até porque estd em jogo o préprio 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 adogdo de
menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de
verificar qual € a melhor solugdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criancgas,
pois sdo questdes indissocidveis entre si [...]. (STJ — Resp: 889852 RS
2006/0209137-4, Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, Data de julgamento:
27/04/2010, T4 — 4* Turma, Data de publicacdo: DJe 10/08/2010).

No que consistem as decisdes do Supremo Tribunal Federal — STF quanto 4 adocao
homoafetiva tem-se o julgamento do Recurso Extraordinario n® 846.102 advindo do Parana
que foi decidido pela improcedéncia do pedido interposto pelo Ministério Publico do Parana.

Veja-se transcri¢do parcial da ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA E RESPECTIVAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS. ADOCAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.
4.277. ACORDAO RECORRIDO HARMONICO COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL
SE NEGA SEGUIMENTO. Relatério 1. Recurso extraordindrio interposto com base
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na al. a do inc. III do art. 102 da Constitui¢do da Repiblica contra o seguinte julgado
do Tribunal de Justica do Parana: “APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL
HOMOAFETIVO. SENTENCA TERMINATIVA. QUESTAO DE MERITO E
NAO DE CONDICAO DA ACAO. HABILITACAO DEFERIDA. LIMITACAO
QUANTO AO SEXO E A IDADE DOS ADOTANDOS EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL DOS ADOTANTES. INADMISSIVEL. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. APELO CONHECIDO E PROVIDO [...] (STF — RE: 846.102
PR — Parand, Relator: Min. Carmém Lucia, Data de julgamento: 05/03/2015, Data
de publicagdo: DJe — 052 18/03 18/03/2015).

A decisdo proferida traz a pacificacdo do entendimento acerca da possibilidade de
adocdo por casais homoafetivos, garantindo consequentemente a habilitacdo conjunta para a
ado¢do, ndo se limitando o sexo e a idade para os adotados. Esse julgado possui forca
vinculativa e efeito erga omnes perante os tribunais de justica além da grande repercussao no
ambito nacional. A relatora do recurso fundamentou sua decisdo no reconhecimento
jurisprudencial ja existente da unido homoafetiva, alegando ter esta todos os direitos inerentes
a unido estdvel, haja vista sua constituicdo ser pautada no vinculo afetivo. Dessa maneira
conforme ja foi concedida prote¢do as familias homoafetivas € inegdvel estender essa tutela a
adogdo, sendo que esta também se baseia na afetividade e na garantia integral dos direitos das

criancas e adolescentes.

4.1. ADOCAO HOMOAFETIVA SOB A OPTICA DOS PRINCIPIOS DA
AFETIVIDADE E MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Sabe-se que atualmente, apds a vigéncia da Constituicao Cidada, o conceito de familia
passou a valorizar a afetividade entre seus membros, uma vez que, aumentou-se a diversidade
de formas de constitui¢do de familia. Aquela ideia conservadora e primitiva deu lugar para as
relagdes de afeto, respeito e lealdade. O termo familia pauta-se agora nos principios
constitucionais visando a igualdade de direitos e a constituicio de uma familia disciplinada
pelos valores sociais.

Sendo assim, o direito de familia tem como principio norteador o da afetividade, tendo
em vista, a essencialidade na construcdo das entidades familiares. Esse principio encontra
implicito em nosso ordenamento juridico através das jurisprudéncias, costumes e questoes
sociais. Pode-se verificar sua aplicacdo na Constitui¢do Federal, no reconhecimento da unido
estdvel como entidade familiar, modelo esse mais eudemonista e igualitario. Outro exemplo
seria o processo de adog¢do, onde a relacdo entre adotante e adotando pauta-se no sentimento
de afeto, amor e solidariedade, uma vez que nao se trata aqui de consanguinidade, mas sim de

socioafetividade.
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Segundo Maria Berenice Dias (2009), a moderna doutrina ndo mais define o vinculo
de parentesco em fun¢do da identidade genética. A defini¢dao de paternidade estd condicionada
a identificacdo da posse do estado de filho, reconhecida como relacao intima e duradoura, em
que uma crianca € tratada como filho por quem cumpre todos os deveres inerentes ao poder
familiar: cria, ama, educa e protege.

Portanto, o principio da afetividade tem sido objeto de fundamentacdo nas decisdes
dos Tribunais Superiores Brasileiros. Foi com base nele que deram provimento ao
reconhecimento da unido homoafetiva e posteriormente concede a esta o direito de adogao,
uma vez que o afeto € objeto constituinte dessa relagdo, tanto heterossexual quanto
homoafetiva, ndo podendo haver discriminagdo entre elas.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente € fonte norteadora dos
processos de adog¢do, visto que assim como o ECA, este busca a protecdo integral do menor,
garantindo seus direitos e sua reintegracdo a uma familia substituta capaz de lhe propiciar um
desenvolvimento sauddvel pautado em valores sociais, ou seja, na adocdo o requisito
primordial € o interesse do menor, logo diante de qualquer condi¢do imposta deve-se priorizar
sempre as vontades e direitos da crianca e do adolescente, conforme dispde o art.43, Lei n°
8.069/90.

A protecdo aos interesses dos menores se dd de maneira absoluta, conforme cita o art.
227 CF/88, haja vista ser de responsabilidade ndo s6 da familia, como da comunidade, da
sociedade e do Estado. A Declaracdo dos Direitos da Crianga ja versava sobre essa prote¢ao

dada pelo principio ao discorrer em seu principio 2° que:

Principio 2°: A crianga gozard protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e
em condi¢des de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo
levar-se-ao em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianca. (ONU, 1959).

Dessa maneira, percebe-se que o legislador sempre esteve preocupado com os direitos
e garantias das criancas e adolescentes que nacional e internacionalmente sempre buscou
assegurar-lhes todos os cuidados necessdrios para se garantir uma vida digna e com
seguranga.

No ambito das ado¢des homoafetivas, temos a aplicacdo deste principio nas decisdes
dos Tribunais Superiores Brasileiros, visto que em decorréncia da omissao legislativa sobre o
tema, a funcdo de suprir as lacunas da lei cabe ao poder judicidrio. A fundamentagdo

jurisprudencial com base neste principio é de suma importancia, pois inimeras vezes OS



20

adotandos se encontram em situagdes de vulnerabilidades, sejam por traumas ou por estarem
em institui¢cdes de acolhimento, ou mesmo abandonados nas ruas e encontram-se desprovidos
de seus direitos e de uma convivéncia familiar sauddvel, e lhes sdo negados o direito de serem
adotados porque os adotantes sdo homossexuais, ndo levando em conta o melhor interesse do
menor. E diante dessa problematizacio que se aplica tal principio, pois da mesma forma que
casais heterossexuais fornecem ambientes seguros e sauddveis, que garantem seus direitos,
casais de sexos idénticos também conseguem, pois a orientagdo sexual dos adotantes ndo é
requisito para concessao da adogao.

Ato continuo, em um possivel conflito entre a possibilidade de ado¢dao de uma crianga
que se encontra abandonada na rua com traumas familiares, com violacdo de direitos, e sua
ado¢do por um casal de homossexuais que propiciam para 0 mesmo um ambiente seguro,
garantindo direitos a saide, educacdo, lazer, convivéncia familiar entre outros, qual devera ser
a solucdo para esse conflito? E baseado no principio do melhor interesse do menor que se
soluciona este caso, visto que a adocdo pelo casal homoafetivo trard beneficios para o
adotando em questdo, uma vez que o objetivo da adocdo € a protecdo integral dos direitos do
menor visando seu desenvolvimento sadio em um ambiente familiar seguro,
independentemente da condicdo sexual dos adotantes.

Assim salienta Dias,

Sem limitagdo legal, ndo se pode negar o direito de criangas e adolescentes a adogao,
que lhes ird assegurar um lar, uma familia, o direito ao afeto e a felicidade, ou seja, o
direito a vida. A eles é assegurado o maior nimero de garantias, e sdo 0s que gozam
de mais direitos na esfera constitucional. Ao depois, € dever da familia, da sociedade
e do Estado (art. 227 da CF) assegurar a crianca, além de outros, o direito a
dignidade, ao respeito e a liberdade. (DIAS, 2012).

Portanto, € inegdvel a concessdo da adoc@o por casais homoafetivos com base nos
principios da afetividade e do melhor interesse do menor, visto que ambos norteiam o direito
de familia e o processo adotivo, devendo ser priorizados nas decisdes jurisprudenciais. Tais
principios garantem e protegem os direitos inerentes as entidades familiares e a adog@o. Os
Tribunais Superiores visando uma uniformizacdo jurisprudencial ja se posicionaram e
pacificaram o reconhecimento das unides homoafetivas e seu direito de ado¢do, uma vez que
diante a auséncia legal de vedacdo, o judicidrio deverd fazer uma interpretacdo baseada nos
principios constitucionais e na Constituicdo de forma a beneficiar e ndo excluir, trazendo
seguranca juridica ao ordenamento juridico Brasileiro com objetivo de manter o Estado

democratico de direito.
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4.2. BARREIRAS SOCIAIS E A PSICOLOGIA

Ao abordarmos sobre o tema ado¢do homoafetiva surgem na sociedade inimeros
questionamentos sobre os beneficios e prejuizos que acarretardo para os adotandos. A
auséncia de referéncia materna e paterna na relagdo familiar, a influéncia na sexualidade dos
filhos, o prejuizo no desenvolvimento sauddvel e o preconceito sofrido pelos adotandos na
sociedade, sdo topicos de destaque dentre esse rol de perguntas. Acontece que todos esses
temas questionados ao ser analisados pelas dreas juridicas, psicoldgicas e cientificas
necessitam de real fundamentacdo, uma vez que, at¢ o momento ndo consta demonstrado
nenhuma comprovacao para essas teorias.

Dessa forma, este capitulo visa demonstrar através de estudos pautados nas dreas
juridicas e psicolégicas que a orientacdo sexual dos adotantes ndo interfere no
desenvolvimento e criagdo dos filhos e que se trata de questionamentos preconceituosos
advindo de uma sociedade conservadora com ideologias primitivas decorrentes do antigo
conceito de familia, caracterizado pelo patriarcalismo.

Preliminarmente tem-se a questdo da auséncia da figura paterna e materna no ambito
familiar. Desde a antiguidade os conceitos de maternidade e paternidade se encontraram
associados ao sexo bioldgico (feminino e masculino), isso se deu em razdo do predominio da
familia patriarcal adotada na época, sendo que ao homem cabiam as funcdes de sustento e
zelo do ambito familiar, e a mulher os cuidados de casa, dos filhos e do marido, devendo
obedecer as ordens do homem. Essa associagdo favoreceu a criagdo de esteredtipos
causadores de discriminagdo e exclusdao das demais entidades familiares, como é o caso da
familia homoafetiva.

Diante desse esteredtipo e visando desmistificar essa relacdo € relevante elucidar que

para a Psicandlise:

As fungdes ‘materna’ e ‘paterna’ ndo correspondem, necessaria e biunivocamente, a
uma mulher e a um homem. Na realidade, a crianga necessita de pais que de algum
modo lhes proporcione o contato com a fun¢do libidizante (materna) e a limitadora
ou castradora (paterna). Dai, podermos dizer que a funcdo parental corresponde a
forma como os adultos que estdo no lugar de cuidadores lidam com as questdes de
poder e hierarquia no relacionamento com os filhos e aquelas relativas ao controle
do comportamento e a tomada de decisdo. Em outras palavras, as atitudes
compreendidas na funcdo parental sdo aquelas que favorecem a individualidade e a

autoafirmacio por meio de apoio e continéncia. (MOTTA, 2010, p.29-30)

Dessa forma, Maria Regina Castanho Franca, psicologa, (2009, p. 21-33) entende que

essa associacdo da funcdo ao sexo biologico deixa de ter relevancia, uma vez que o
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desempenho das fungdes materno e paterno estd na identificacdo das tarefas, ou seja, aquele
que se identificar com as tarefas associadas aos papeis terd para si a denominacao de mae ou
pai.

Ato continuo, a auséncia de uma das figuras paterna ou materna nio se encontra
apenas em unides homoafetivas, mas estdo presentes também na constituicdo de familias
monoparentais, ou seja, aquelas constituidas por um dos ascendentes (pai ou mae) e seus
filhos, portanto, se essa falta das fun¢des materna ou paterna interferisse no desenvolvimento
da crianca nao deveriam ser questionadas apenas sob a dptica da unido homoafetiva, mas
também na familia monoparental.

No que tange a influéncia da sexualidade dos adotantes na formacdo sexual dos
adotandos temos que nada importa uma vez ser a sexualidade condi¢do inerente a pessoa
humana, ou seja, ja estd consigo desde o seu nascimento. Sexualidade ndo € algo que se
aprende observando os pais. Se isso fosse possivel, o que justificaria um filho homossexual
em uma familia criada por ensinamentos heteronormativistas? Estudos comprovam que mais
importante que a sexualidade dos pais é a forma de criacdo, os métodos utilizados no
desenvolvimento sadio da crianga, a forma de educé-la, a imposicao dos valores sociais, 0
respeito as regras, entre outras formas contributivas para o crescimento do menor. Dessa
forma, conclui-se que ndo € a orientacdo sexual dos pais que garantird a integridade dos
menores, mas sim sua personalidade e o modo de lidar com as necessidades dos menores e a
peculiar maneira de desenvolvimento.

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se o preconceito enfrentado pelo adotando
em razdo da sexualidade dos pais homossexuais. O preconceito para com os homossexuais
adveio de uma época conservadora em que carregava tracos de um sistema familiar patriarcal,
onde imperava a figura paterna, materna e filial que € seguido ainda por maioria.

Entende-se por preconceito qualquer opinido ou juizo de valor preconcebido sobre
algo ou alguém formado por ideias sem fundamento. Verificam-se em na sociedade diversas
formas de preconceito, ou seja, sua existéncia é antiga e perdura por questdes faticas e sociais
como, por exemplo: raga, cor, sexo, religido, peso, altura, cabelo entre outras caracteristicas
inerentes a pessoa humana. Logo, ndo serd apenas a sexualidade do casal que prejudicara a
crianca/adolescente. Neste caso, cabe aos pais a func¢do de ensinar os filhos a lidar com esse
tipo de repressdo. Para reparar esse preconceito, o Estado, através do Estatuto da Crianga e do
Adolescente dispds nos artigos 17 e 18 uma ampla prote¢do aos menores contra qualquer ato

preconceituoso que este individuo venha sofrer, Veja-se:
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Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos
pessoais. Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatdrio ou constrangedor. (BRASIL, 1990).

Enfim, observa-se que a ado¢cdo homoafetiva foi analisada sobre os aspectos juridico,
psicoldgico e psicossocial e deve ser aceita no ordenamento juridico em decorréncia de
decisdes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores (STF e STJ) que uniformizaram o
entendimento concedendo o direito de adocdo as unides homoafetivas. No plano psicoldégico e
psicossocial abordaram-se as barreiras sociais enfrentadas no processo de adogdo, ou seja,
questionamentos envolvendo vantagens e desvantagens ao adotando, visando o seu melhor
interesse, neste caso se buscou sanar todos os problemas sociais impostos através de
ensinamentos da psicologia, que por fim demonstraram satisfatérios em relagdo as adogoes

homoafetivas, uma vez que entre estas e as heteroafetivas ndo h4 diferencgas notorias.

5. CONCLUSAO

Sabe que a Constituicdo Federal de 1988 tem em um de seus fundamentos o principio
da dignidade da pessoa humana, sendo este inerente a qualquer pessoa, devendo ser analisado
na efetivacdo dos direitos e garantias individuais e coletivas. Todo ser humano é digno de
tratamento igualitdrio afastando qualquer tipo de discriminacdo e preconceito. A liberdade e
intimidade do ser humano devem ser respeitadas, uma vez que cada um possui o livre arbitrio
para fazer o que tiver vontade, claro, dentro dos limites legais e de maneira responsdvel.
Percebe-se que é de responsabilidade estatal a garantia dos direitos dos cidadaos contidos na
Constituicdo e nas legislagdes constitucionais.

Diante do exposto, o presente trabalho, buscou analisar as mudangas ocorridas no
conceito de familia em decorréncia da evolugdo da sociedade e da flexibilidade do direito de
familia. Anteriormente o reconhecimento se dava apenas a familia matrimonial, formada pelo
homem, mulher e seus filhos, caracteristica de um sistema pautado na procriacdo e no
patrimonio. Atualmente com a vigéncia da Constitui¢cdo Cidada esse sistema perdeu sua forga,
predominando agora o vinculo afetivo, objeto constitutivo das entidades familiares, foi a
afetividade que fez surgir uma diversidade de familias no ordenamento juridico brasileiro.

Ato continuo, devido o pluralismo familiar, surgiu-se o que na doutrina chama

“familia homoafetiva”, aquela formada por casais de mesmo sexo. Esse tipo de entidade ndo
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possui reconhecimento legal, uma vez que os legisladores ainda preferem se omitir quanto ao
assunto. Porém, gracas ao Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 4.277 DF e
ADPF 132 RJ que trouxe a uniformizacdo da jurisprudéncia no sentido de ser notério o
reconhecimento da unido homoafetiva, uma vez que esta se equipara a unido estavel, devendo
ser concedido a familia homoafetiva todos os direitos e deveres dignos a ela, inclusive o
direito a adog¢ao.

No que tange ao direito de adoc¢do pode-se inferir que se trata de uma modalidade de
filiacdo com o objetivo de inserir a crianga ou adolescente no ambito familiar distinto daquele
de origem, onde o vinculo formador serd o da afetividade, devendo garantir a0 menor as
condi¢des que lhe sdo garantidas por direito, como educacgdo, lazer, saide, alimentacdo,
convivéncia familiar harmoniosa e de respeito, além de um crescimento em um lar saudével.

Sabe-se que a adog¢do € regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos
39 a 52 — D e dispde requisitos para a sua concessao. Quanto 4 adocdo por homossexuais, nao
ha regulamentacdo legal, mas também ndo existe vedagdo. Portanto, pautando-se nos
principios constitucionais da igualdade, ndo discriminac¢do, afetividade e do melhor interesse
do menor que o STJ e STF se posicionaram em funcio de uniformizar a jurisprudéncia dos
tribunais, decisdo esta que concede o direito a adocdo as familias homoafetivas, uma vez que
o importante a se analisar é a garantia integral dos direitos dos menores, como o direito a
convivéncia familiar, conforme informativo 432 ST1J.

Assim sendo, conclui-se que mesmo diante a auséncia de legislacdo regulamentadora é
evidente em nosso ordenamento juridico o reconhecimento da adog¢do por casais
homoafetivos, em decorréncia do reconhecimento da unido homoafetiva agora equiparada a
unido estdvel. Os principios da afetividade e do melhor interesse da crianca devem ser
aplicados na fundamentacdo jurisprudencial uma vez que norteiam as relacdes familiares hoje
caracterizadas pelo vinculo afetivo e valores sociais, devendo sempre considerar a situacao
que melhor garantir integralmente os direitos dos menores, no caso, os adotandos. Dessa
forma é importante frisar que a decisdo jurisprudencial ndo tem a intencdo de afastar a
necessidade de existir legislagdo prépria sobre o tema em questdo, mas sim Suprir a omissao

legislativa e garantir de maneira igualitaria os direitos dos homossexuais.
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