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RESUMO

O tema do presente trabalho versa sobre a esfera do direito de familia, com especial
enfoque no campo da adocdo, quando a medida € peticionada por casais
homossexuais. A possibilidade de deferimento do instituto a pessoas de mesmo
sexo ainda ndo encontra consonancia na seara juridica do pais, vez que o0 campo
legislativo continua sem regulamentar este vinculo afetivo, tampouco a possibilidade
dessas adotarem. Contudo, a unido homoafetiva foi recentemente reconhecida como
entidade familiar pelo Poder Judiciario, trazendo mudancas a respeito do assunto
em apreco. Pela pesquisa, analisando o contexto da familia contemporanea, a
adocdo em todos os seus aspectos, e a possibilidade da medida numa unido
homoafetiva na doutrina e jurisprudéncia, conclui-se que o deferimento é
plenamente cabivel para este tipo de relagdo, com base nos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, desde que o

instituto apresente reais vantagens ao adotado.

Palavras-chave: Adoc¢do. Unido homoafetiva. Possibilidade. Entidade familiar.

In(constitucionalidade).



ABSTRACT

The theme of this essay belongs to the family law area, focusing in the adoption
issue, when applicated by homosexual couples. The possibility of the deferment
between people of the same sex still doesn’t have consonance on the legal line of
the country, once the legislative keep not regulating the affection bond, even less the
possibility of adoption. However, the homoafective union was recently recognized by
the Judiciary like a family entity, bringing changes about the subject in question. In
this context, we have as center of this essay, verify if the indeferment of the adoption
by the homoaffection couples doesn’t contradicts the constitucional principles, even
when the Superior Federal Tribune recognized the homosexual union as a steady
union. Analyzing the family context based on current reality, the adoption institute,
and its elements, and the possibility of adoption by the homosexual couples, is based
on the current doctrine and jurisprudence knowledge about it, the research concludes
that the deferment is completely appropriate, grounding in the constitutional
principles of equality and dignity of the human person, inasmuch as that the adoption
presents real advantages to the adopted.

Keywords:  Adoption. Homoaffective union. Possibility. Family entity.

(Un)constitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal tema o direito de familia, com
especial foco no ambito da filiagdo e da orientagéo sexual, ao versar sobre a adoc¢éo
por casais homoafetivos.

A familia, sendo considerada a base da sociedade, tem importante papel
no desenvolvimento desta, vindo a formar a personalidade e carater de todos os
individuos, razdo pela qual merece particular atengdo do ordenamento juridico
brasileiro. Nesta esfera, verifica-se, contudo, que muitas situa¢cdes da realidade atual
nao estdo sendo tuteladas, vez que o direito encontra-se omisso em acompanhar
algumas relacOes afetivas, acrescidas ou destacadas pela transformac&o natural no
pensamento, na cultura, nas crencas e no comportamento da populagdo, no tempo.

A omisséo de regularizacdo acerca de uma situacdo ja consolidada no
campo fatico torna aqueles que dela participam seres marginais da sociedade,
ignorados e discriminados pelo meio juridico, e, portanto, afastados de seus direitos,
ato este vedado pela Carta Magna, a qual preza pela igualdade e proibe o
preconceito. No século passado, estes individuos eram as mulheres, depois as
concubinas, e, hoje, os homossexuais.

Homens e mulheres que compartilham suas vidas sob o0 mesmo teto com
pessoas do mesmo sexo, tendo com eles uma convivéncia afetiva duradoura e
estavel, com intuito de constituir familia, nos mesmos moldes de qualquer casal
heterossexual, tém seus direitos negados, por simplesmente ndo se encaixarem nos
padrées ja estereotipados pela sociedade, resultado de séculos de influéncias
religiosas e preconceitos causados por mitos divagados sobre tema, sem que a
questao fosse, de fato, analisada mais profundamente.

Ao mesmo tempo, milhares de criancas nascem neste pais, sem ter
genitores que lhes possam prover, ou mesmo queiram fornecer, o minimo digno
para que tenham uma criacdo sadia, perdendo, muitas vezes, 0s poderes patrios
sobre seus filhos, os quais vao, consequentemente, parar na adoc&o. Neste
contexto, verifica-se que tais criancas e adolescentes também se encontram na
beira da sociedade, visto que muitos esperam anos e anos para serem cuidados por
uma nova familia, e ndo conseguem ser adotados.

Entre os muitos fatores para tanto, encontra-se a obstrugéo
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discriminatoria do judiciario e a omissao do legislativo, no tocante a possibilidade de
adocao por casais homoafetivos. Diante da auséncia de legislagéo acerca do tema,
muitos magistrados deixam de deferir a adocdo para pares do mesmo sexo, por
convicgbes pessoais, de cunho religioso, ou por puro preconceito, abrindo a lacuna
para que criancas que poderiam ter uma vida plenamente feliz e saudavel,
continuem a viver em abrigos.

Com o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da uniao
homoafetiva como unido estavel, todavia, a questado € ressaltada, tendo em vista
gue a Corte mais alta do Judiciario passou a entender que os casais homoafetivos
sdo, sim, uma entidade familiar, sendo lhes devidos todos os direitos decorrentes
desta relagcdo. Salienta-se, no entanto, que na esfera da ado¢éo, o assunto continua
inerte, de modo que cabe apenas aos tribunais decidirem sobre o tema.

Deste pano de fundo surge, portanto, a questdo-problema da pesquisa
aqui presente: se a unidao homoafetiva foi considerada entidade familiar pelo STF,
qual o 6bice legal esta teria para adotar uma crianca ou adolescente? Nesta trilha, o
estudo busca verificar se o julgador, ao indeferir a ado¢do a um casal homoafetivo
plenamente habilitado para a medida, veda preceitos fundamentais, em virtude da
discriminagéo da deciséo, baseada apenas na orientagédo sexual.

No tocante ao procedimento metodoldgico aplicado para a realizacao
deste trabalho, constata-se o método de abordagem dedutivo, e procedimento
monografico, sendo exposto o tema em apreco do modo mais abrangente ao mais
especifico. Ainda, em relagcdo a investigacdo, esta se baseara na técnica de
pesquisa bibliogréfica, com utilizacdo da legislacdo atual, da opinido doutrinaria, e
dos julgados dos tribunais brasileiros.

O trabalho foi separado em capitulos, aprofundando-se de forma gradual,
para melhor entendimento e compreensao do tema proposto.

O segundo capitulo visa ao estudo da caracterizagdo atual da familia no
ordenamento juridico, estruturada no contexto histérico, na principiologia
constitucional, nos conceitos dos diferentes tipos de entidade familiar, com especial
enfoque na familia homoafetiva.

Nesta ordem, apds estudados os pilares basicos de sustentacdo do
direito de familia, bem como a origem e evolugcdo da familia homoafetiva na
sociedade e no direito contemporaneo, o terceiro capitulo consiste na investigacéo

da adogdo no Brasil, relatando como se deu seu desenvolvimento histérico, seu
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conceito na atualidade, seus requisitos, procedimentos, e efeitos juridicos, bem
como suas modalidades, incluindo, aqui, a adog¢éo por pares do mesmo sexo.

O quarto capitulo versa sobre o ponto central do presente trabalho, tendo
como base o estudo da possibilidade de adocdo por pares homoafetivos na
atualidade, auxiliado na interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema,
pautada nas leis relativas ao instituto da adocdo, e no reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar pelo STF.

No ultimo capitulo, sdo demonstradas as conclusfes obtidas pelo estudo
do assunto apresentado, no tocante a possibilidade ou ndo de deferimento & adocao

homoafetiva aos casais homossexuais.
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2 FAMILIA BRASILEIRA NA POS-MODERNIDADE

O conceito de pos-modernidade familiar é definido por Aguida Arruda
Barbosa' como sendo aquela decorrente do fim do poder patriarcal, fundada no
principio da igualdade, e legitimada a partir da presenca do vinculo afetivo e da
valorizacéo da individualidade de cada membro da familia, bem como de sua fungéo
na entidade.

E sabido que em tempos n&o tdo remotos, mais precisamente no Codigo
Civil de 1916, a instituicdo familiar estribava-se somente no poder paterno ou
marital, com algumas pequenas restricdes.> O ordenamento juridico ndo previa
igualdade de direitos entre os sexos, sendo que a mulher cuidava apenas das
tarefas domésticas, enquanto o homem era quem tomava as decisdes e
representava a relagdo afetiva.’

Além disso, o intervencionismo estatal instituia 0 casamento como unico
modelo de conduta familiar que mereceria a protecéo do Estado.? Pela influéncia da
Igreja Catolica e a forte carga moral do momento historico vivido, as normas juridicas
brasileiras da época ndo muito se diferenciavam dos regramentos e condicfes
impostos pela religido, mantendo a indissolubilidade da relacdo matrimonial e a
distinc&o entre filhos frutos da unido civil ou n&o, entre outros preceitos.’

Em 1945, contudo, no final da Segunda Guerra Mundial, os direitos
subjetivos foram revigorados em todo o mundo, principalmente no tocante ao
principio da dignidade humana. Por esta razdo, em 1948, a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) proclamou a “Declaracdo Universal” voltada aos direitos
fundamentais do homem. Desde entdo, houve uma verdadeira revolugdo nos
diversos ramos do direito, especialmente no que diz respeito a esfera familiar, com a
inclusdo de novos paradigmas e a quebra de “verdades absolutas”, tornando

acessivel, assim, o “conhecimento cientifico” baseado no contexto contemporaneo.®

! BARBOSA, Aguida Arruda. Conceito pés-moderno de familia. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (Org.). Direito de familia e das
sucessfes : temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 24-26.

>WALD, Arnoldo. O novo direito de familia . 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 21.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2004. p. 29.

* SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicido . 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 853.

® VENOSA, loc. cit.

® BARBOSA, loc. cit.
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Assim, diante da nova realidade imposta pela evolugéo da sociedade e de
suas necessidades, o legislador constituinte brasileiro, no ano de 1988, passou a
considerar matérias de direito privado, assegurando direitos e a merecida protecao a
entidade familiar, como se verifica na consagracao dos principios de igualdade entre
0os cOnjuges, bem como entre filhos, independente de sua origem, do
reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental, entre outras garantias
dispostas nos artigos 226 e art. 227 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB).’

Partindo destas modificacées advindas da Carta Magna, busca-se expor,
detalhadamente, neste primeiro capitulo, o contexto da familia na CRFB, seus
principios norteadores e a familia homoafetiva, a qual foi reconhecida recentemente

pelo STF, e é elemento fundamental para a compreensao do presente trabalho.

2.1 CONTEXTO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com a promulgacdo da CRFB de 1988, foram nitidas as mudancas no
ordenamento juridico brasileiro no que se referem ao Direito de Familia. Como bem
explicitou Maria Berenice Dias®, o que caracteriza a familia na contemporaneidade e
“a coloca sob o0 manto da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando
comprometimento mutuo.”

Dispde, ainda, a autora, que “os ideais de pluralismo, solidarismo,
democracia, igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a protecdo da pessoa
humana”, resultando em que outras formas de convivio afetivo fossem consideradas
entidades familiares.®

10
|

Citando Levy Bruhl™, o “traco dominante da evolug¢édo da familia € a sua

tendéncia a se tornar um grupo cada vez menos organizado e hierarquizado e que

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito de familia. 38. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 11.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias . 4. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 40.

® Ibid, p. 39.

19 BRUHL, Levy apud GOMES, Orlando. Direito de familia . 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
21.
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cada vez mais se funda na afeicdo mutua.” Nesta oética, a CRFB vislumbra,
claramente, as principais inovac¢des na legislagéo, principalmente no seu art. 226.
A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado e, de

acordo com José Afonso da Silva'!, é:

Uma comunidade natural composta, em regra, por pais e filhos, aos quais a
Constituicdo, agora, imputa direitos e deveres reciprocos, nos termos do art.
229, pelo qual os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, havidos ou ndo da relagéo do casamento (art. 227, paragrafo 6°),
ao passo que os filhos maiores tém o dever de ajudar a amparar 0s pais na

velhice, caréncia ou enfermidade.

Assim, pelo amplo privilégio concedido a familia, a primeira grande
modificacdo da CRFB foi a definicdo de trés tipos de entidade familiar tuteladas pelo
Estado: a constituida pelo casamento civil ou religioso (art. 226, paragrafos 1° e 2°),
a formada pela unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (art. 226, paragrafo 3°), e a familia unida por qualquer um
dos pais e seus descendentes, chamada de monoparental (art. 226, paragrafo 4°).*?

O matrimdnio, de acordo com Washington de Barros Monteiro™®, é a
“unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei”, com a
finalidade de ajudarem-se mutuamente e, opcionalmente, reproduzirem. Tem como
caracteres a natureza de ordem publica e formal, o dever de fidelidade, a comunh&o
de vida plena e a auséncia de possibilidade de conter termo ou condi¢cdo, como se
negécio juridico fosse, estabelecidos no art. 1.511 e seguintes do Cédigo Civil.**

Acerca da unido estavel, Maria Helena Diniz*®> entende como sendo uma
“unido livre e estavel de pessoas de sexos diferentes, que ndo estéo ligadas entre si
por casamento civil.” Acrescenta que a entidade familiar € reconhecida como sendo
a convivéncia publica, continua, sem vinculo matrimonial, estabelecida com objetivo

de constituir familia, conforme prevé o art. 1.723 do Cédigo Civil.*

1 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo . 24. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 848-849.

2 MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil interpretada e a legislaco constitucional . 5. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 2.158-2.159.

* MONTEIRO, 2007, p. 22.

“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro  : direito de familia. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 374-375.

'® BRASIL, loc. cit.
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Pela auséncia de formalismo e qualguer solenidade neste modelo familiar,
€ necessdria a presenca de todos os pressupostos para sua configuracdo. O
primeiro deles é a configuracdo da convivéncia “more uxorio”, que se assimila a uma
comunhdo de vidas de pessoas casadas, envolvendo assisténcia muatua, material,
moral e espiritual, convertendo-se em interesse de vidas interligadas.*’

Ha, também, o pressuposto de animo ou objetivo de constituir familia, a
notoriedade, indicando ser publica a relacdo afetiva, a estabilidade ou duracao
prolongada da unido, como bem indica o proprio nome, e, por fim, deve inexistir
causa de impedimento matrimonial, e a diversidade de sexos.®

Em relacdo a ultima condi¢do, imprescindivel ressaltar que a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo ja foi reconhecida pelo STF, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, de maneira que a
diversidade de sexos ndo mais é pressuposto necesséario para configuracdo da
unido estavel, quando presente os demais elementos caracterizadores.®

Ja a familia monoparental é aquela “constituida por homem ou mulher,
nao vinculado conjugalmente a ninguém (solteiro, separado, divorciado, vilvo etc.),
e seus descendentes (naturais ou civis).”® Pode, de acordo com o fundador da
familia, seja o pai ou a mae, ser classificada como paternal ou maternal, e pela
vontade destes, como voluntaria ou involuntaria. Também, pode ser classificada
como natural ou civil, dependendo da “natureza do vinculo entre os membros da
familia”.*

Com efeito, independente do tipo de entidade familiar, todas possuem as
mesmas “regras de regéncia”’, que devem ser exercidas conforme previsto pela
CRFB. Alexandre de Moraes® assinala algumas destas regras, como a isonomia
entre o homem e a mulher, tendo ambos direitos e deveres iguais perante a

sociedade conjugal, bem como a possibilidade de divércio, ndo importando o

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro . 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 549.

'® GONCALVES, loc. cit.

9 SEREJO, Lourival. O Supremo Tribunal Federal e a montanha de Brokebac k. 7 de julho de
2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Fam%C3%ADIlia%20Brokeback.pdf>.
Acesso em: 18 ago. 2011.

%% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil : familia sucessoes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva:
2010.p. 55.

? COELHO, loc. cit.

*2 MORAES, 2005. p. 2.159.
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namero de vezes, e o planejamento familiar, o qual é de escolha livre do casal,
havendo a intervencdo do Estado somente em recursos.

Além disso, a CRFB regula que a adocdo devera ser assistida pelo poder
publico na forma da lei, que determinara formas e requisitos para a aprovacao por
parte de estrangeiros. Também sera proibida qualquer discriminacao referente a
fillacdo, sendo todos os filhos considerados iguais perante a lei, independente de
sua origem, e a assisténcia mutua, no que os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.??

De forma geral, vislumbra-se, portanto, que novas formas de familia foram
consagradas pelo direito constitucional e, consequentemente, pela ordem juridica
em seu todo. Defronte a nova realidade imposta pela sociedade, a qual comeca a
aceitar situacoes antes repudiadas, cabe ao legislador regular o “controle social”, no

intuito de “harmonizar as normas com os fatos”.?*

2.2 PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL DAS FAMILIAS

Na visdo de Felipe de Clemente®, considera-se principio de direito “o
pensamento diretivo que domina e serve de base a formacdo das disposicOes
singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de um Cédigo ou de todo um Direito
Positivo.” Acrescenta-se a definicdo o entendimento de Paulo Bonavides®®, como
sendo “as normas-chaves de todo sistema juridico.”

A CRFB de 1988 prevé, em seu art. 1°, como fundamentos norteadores
da Republica Federativa do Brasil, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo politico.?’

Desta prerrogativa constitucional, alicercada na dignidade humana,

nascem os direitos fundamentais do homem, os quais se classificam em direitos

> MORAES, loc. cit.

¥ SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicdo . 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 853.

® CLEMENTE, Felipe de apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 22. ed.
Malheiros: Sao Paulo, 2008. p. 246.

*® BONAVIDES, op. cit., p. 286.

*’ MORAES, Alexandre. Direito constitucional. ~ 25. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2010. p. 21.
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individuais, a nacionalidade, politicos, sociais, coletivos e solidarios, devidamente
positivados no Titulo Il da CRFB.*®

Como conceito de direitos fundamentais, entende José Joaquim Gomes
Canotilho, serem os “direitos do homem, juridico institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente™, de forma que, “seriam os direitos

objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta™®

, com finalidade de “defesa
da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado”.

Sobre o tema, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®! também ensinam:

Direitos fundamentais sdo direitos publicos-subjetivos de pessoas (fisicas
ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

Vale destacar que a CRFB de 1988 inovou ao trazer os direitos
fundamentais positivados e em posi¢ao topografica privilegiada na Carta, vez que se
encontra logo no seu inicio, representando, portanto, “status juridico diferenciado e
reforcado.”®? Demonstra-se, dessa forma, que “os direitos fundamentais constituem
parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e
juridica”®, sendo, inclusive, inserido no “rol de clausulas pétreas do art. 60,
paragrafo 4°”, tamanha sua importancia.>*

Considerado por grande parte da doutrina principal fonte dos direitos
fundamentais, ndo ha duavidas de que o principio da dignidade da pessoa humana é
pressuposto necessério para legitimacao da ordem juridica atual, motivo pelo qual é
reconhecido e protegido pela CRFB, no seu art. 1°, inciso I11.%°

Ingo Wolfgang Sarlet®® discursa sobre seu conceito:

8S]LVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo . 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 94, p. 104, p. 171.

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo . 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 391.

%0 |bid., p. 405.

1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 54.

% SARLET, Ingo Wolgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais . 8. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 79.

% SARLET, loc. cit.

** SARLET, loc. cit.

*1d., 2009, p. 95.

% Ibid., p. 67.
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em casa ser humano que faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover a sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida.

Como principio-base do direito familiar, o respeito a dignidade da pessoa
humana garante o amplo vinculo afetivo entre os participantes da relacdo familiar,
fundado na “afeicdo mutua” dando a estes liberdade para se desenvolverem com
qualidade, com atencéo especial & crianca e ao adolescente®’. Tem como finalidade,
de acordo com Washington de Barros Monteiro®, “propiciar tutela integral & pessoa”,
protegendo sua personalidade.

Posto isto, resta claro a essencial aplicabilidade do referido principio na

39 como fundamenta o art. 226,

unidade familiar, “considerada a célula da sociedade
paragrafo 7° da CRFB, proporcionando aos seus membros oportunidade de decidir
livremente sobre sua forma de planejamento familiar, sem qualquer tipo de coercao
Estatal, cabendo a este apenas “fornecer recursos educacionais e cientificos” para o
pleno uso deste direito.*

O principio da dignidade humana impde ao Estado que assegure a
protecdo e respeito ao individuo, e que, além disso, obtenha meios que facilitem o
afastamento de qualquer situacdo que impeca as pessoas de viverem sem
dignidade.** Por tal razdo, “a familia, que recebe a protecéo estatal, ndo tem s6

direitos™*?

, No que deve, com a colaboracdo do Estado e da propria sociedade,
garantir, de forma absoluta, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
como descrito no art. 227 da CRFB.*®

Aliado ao supramencionado fundamento, encontra-se o principio da

igualdade, o qual aduz que todos os cidadaos serdo iguais perante a lei, tendo

%" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro:  Direito de Familia. 22. ed. Saraiva: S&o
Paulo, 2007. p. 22.

% MONTEIRO, 2007, p. 18.

¥ MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo co nstitucional . 6. ed.
Atlas: S&o Paulo, 2006. p. 129.

* MORAES, loc. cit.

L SARLET, 2009, p. 123.

2 SILVA, 2008, p. 853.

* SILVA, loc. cit.
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estes, entdo, igual tratamento, sempre em uniformidade com o previsto no contexto
juridico. Isto indica a total vedagdo de qualquer tipo de discriminacdo que nao se
demonstre em consonancia com uma finalidade constitucional, caracterizando-se,
portanto, como arbitraria e preconceituosa.**

No Direito de Familia, constata-se claramente o emprego do principio da
igualdade, especificado no art. 59, inciso I, tendo em vista que ap0s o advento da
CRFB, “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”

Ha igual previsdo, também, no art. 226, paragrafo 5° da CRFB, o qual
enseja o fim do patriarcalismo, instituto restritivo a mulher, vez que esta s6 tomava
conta de tarefas domeésticas e cuidava dos filhos. Desta feita, 0 espaco da mulher
cresce na entidade familiar, tendo a mesma importancia que o homem, de modo que
ambos, em conjunto, devem fornecer e colaborar com a “manutencdo da familia.”*°

Em respeito ao principio da igualdade, o art. 227, paragrafo 7°, da CRFB,
garante que “os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas de quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo”, extinguindo os termos filho “legitimo”, “ilegitimo”,
“natural” ou “adotado”, do vocabulario juridico atual.*’

Uniforme ao fundamento citado, o principio da solidariedade familiar, que
tem como base o fundamento da solidariedade social, presente na CRFB, no art. 3°,
inciso 1, visto o Estado Democratico Brasileiro ser social, “por que favorece a
funcionalidade do sistema juridico para atender a seguranca das relacdes e a justica
social”, derivando sua existéncia.*® Este principio busca que os membros da
entidade familiar auxiliem-se reciprocamente durante todo o estagio de convivéncia
familiar, cabendo aos pais “o dever de assistir, criar, e educar os filhos menores, e
aos filhos maiores, a obrigacdo de ajudar os pais e ampara-los na velhice, caréncia

149

e enfermidade”, conforme dispde o art. 229 da CRFB.

“ MORAES, 2006, p. 31.

5 SILVA, 2008, p. 853.

“° GONCALVES, 2008, p. 7.

" SILVA, op. cit., p. 862.

“® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e
legislacdo constitucional . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 117.

9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 15
out. 2011.
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Acerca da esséncia do auferido principio, destaca-se o entendimento de
Maria Berenice Dias>":

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem
origem nos vinculos afetivos, dispde de conteddo ético, pois contém em
suas entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que
compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 existe quando
coexiste.

Em consonancia com os demais principios, o pluralismo das entidades
familiares demonstra-se importante pilastra de sustentacdo da modernizacdo no
direito de familia, visto que agora o Estado reconhece e abrange novas estruturas
familiares — art. 226, paragrafos 2°, 3° e 4°-, garantindo maior protecao a familia. S&o
definidas trés formas na Carta Magna, quais sejam, a constituida pelo casamento
civil ou religioso, a oriunda da unido estavel, bem como a “comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes™".

Salienta-se que, por mais que a lei tente conjecturar “todas as situagoes
dignas de tutela, as relacbes sociais sdo muito mais ricas e amplas do que é
possivel conter uma legislagéo.”? Portanto, diante da fartura de fatos concretos, o
ordenamento juridico se torna estreito para alcanca-los, de modo que a presenca de
lacunas é resultado l6gico do sistema, o qual deve ser preenchido pelo juiz, que,
neste caso, efetua a funcéo de “legislador”, tutelando direitos ndo previstos.>®

Neste sentido, Souza® pontua com clareza:

A grande novidade do paradigma do Estado Democratico de Direito &,
justamente, a no¢do do pluralismo, a qual tem por pressuposto a admissao,
de respeito e protecdo, a projetos de vida distintos daqueles considerados
como padrdo pela maioria da sociedade. E, pois, uma proposta superar uma
visdo de mundo etnocéntrica, ao reconhecer o direito a projetos de vida
alternativos.

Dito isso, com base no pluralismo das entidades familiares, entende-se
que ndo somente as familias especificadas na Carta Magna merecem especial

protecdo do Estado, mas, também, as varias outras possibilidades de arranjos

% DIAS, 2007, p. 63.

> MORAES, 2006, p. 2.214-2.215.

2 DIAS, op. cit., p. 64.

> DIAS, loc. cit.

> SOUZA apud SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adog&o por casais
homossexuais . 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 74.
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familiares, desde que compostas pelo “elo da afetividade” e que busquem
comprometimento mudtuo e envolvimento patrimonial e pessoal.>

Na mesma linha, nos moldes do art. 226, paragrafo 7° da CRFB, a
paternidade responsavel, intimamente ligada e em conjunto a dignidade da pessoa
humana, origina o fundamento do planejamento familiar, o qual tem por objetivo o
direito de livre escolha do casal, “competindo ao Estado propiciar recursos

educacionais e cientificos™®

para seu exercicio, sendo-lhe vedado, qualquer tipo de
acdo coercitiva “por parte de instituicbes publicas e privadas”.>’ Carlos Roberto
Goncalves®® acrescenta que a responsabilidade sobre a decisdo cabe a “ambos os
genitores, cbnjuges ou companheiros.”

Ainda, imprescindivel citar o principio da afetividade como fundamental
caracteristica do direito de familia na atualidade, vez que a partir do momento em
gue a CRFB dispde direitos individuais e sociais, no intuito de proteger a dignidade
da pessoa humana, visa claramente a proteger o principal sentimento no ambito
familiar, o afeto.”

Em que pese nédo estar descrita taxativamente a palavra “afeto” na Carta
Magna, a intencdo do legislador demonstra-se cristalina ao reconhecer e tutelar
juridicamente as unides estaveis no art. 226, paragrafo 3°, da CRFB®, relacdo que
se une basicamente pelo lagco da afetividade. Além disso, a solidariedade reciproca
embutida no citado principio enaltece a idéia de que ndo existe diferenca entre os
irmaos biolégicos e adotivos, que se enlacam pela afetividade adquirida da
convivéncia familiar, e ndo necessariamente do sangue.®*

Complementar ao explicitado, a doutrina de José Sebastido de Oliveira®
expde que é inserido no contexto familiar “que os lacos de afetividade tornam-se
mais vigorosos e aptos a sustentar as vigas do relacionamento familiar contra os
males externos.” Tamanha importancia advém do fato de que o “Direito ndo tem o

163

poder de criar afetividade™”, tendo em vista que sentimentos ndo nascem da ordem

> DIAS, 2007, p. 64.

°® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
1.334.
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Revista dos Tribunais: 2002. p. 233.
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juridica, mas sim “vivéncia cotidiana”, baseada pelo ‘“respeito, didlogo e
compreensao”.

Estabelece, ainda, o art. 227 da CRFB, que é dever do Estado fornecer
assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente, devendo assegurar, como
prioridade, os seus direitos fundamentais, tais como direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, consagrado no principio da protecao
integral a criancas, adolescentes e idosos.**

A protecdo é edificada no pretexto de que o menor é portador de “direitos
proprios e fundamentais”, com proporc¢des proprias e “independente da vontade ou
desejo de maiores”, mesmo que estes sejam seus representantes legais. No tocante
a idade em que se encaixa a determinacao “crianca” e “adolescente”, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n° 8.069/90 — institui qual o critério definidor,
sendo considerada crianca o individuo até 12 anos incompletos, e dos 12 anos
completos aos 18 incompletos, adolescente.®

Por fim, entrelacado com todos os principios listados, e correlacionado
essencialmente com fundamento da igualdade, o principio da liberdade é alicerce-
base para o direito das familias.

Descreve José Afonso da Silva®® como liberdade “um poder de atuacéo
do homem em busca de sua realizacao pessoal, de sua felicidade”, definindo, como
“a possibilidade de coordenacao consciente dos meios necessarios a realizacdo da
felicidade pessoal”®’ do homem.

Deriva da liberdade o livre poder de instituir uma comunhdo de vida
familiar, independente da entidade escolhida, sem restricAo ou coacdo de pessoa
juridica de direito publico ou privado, como prevé o art. 1.513 do Cdédigo Civil, bem
como é ele que garante a livre decisdo do casal no planejamento familiar, nos
termos do art. 226, paragrafo 7° da CRFB.®®

Maria Berenice Dias® assinala que os primeiros direitos fundamentais

acolhidos pela CRFB de 1988 foram a liberdade e a igualdade, visando garantir a

® SILVA, 2005, p. 849.

®® CHIMENTI, Ricardo Cunha et al.. Curso de direito constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.
512.

% SILVA, op. cit., p. 233.

*7 SILVA, loc. cit.

® DINIZ, 2010, p. 23.

® DIAS, 2007, p. 61.



23

protecdo a dignidade humana, sendo que com apoio nestes, os individuos tém o
direito de “escolher o seu par, seja do sexo que for [...], de extinguir ou dissolver o

" "o de reconstruir novas formas de convivéncia,

casamento ou a unido estavel
dentre outras liberdades individuais.

Em um todo, como explicita Paulo Bonavides’, entende-se que os
principios “sdo o oxigénio das Constituicdes na época do poés-posivitismo”, e, por
sua razao, os sistemas constitucionais alcancam a unidade de sentido e obtém o
valor de sua ordem normativa.

Na esfera familiar, os principios serviram para acolher as modificacdes
recorrentes da evolugdo historica da sociedade e de seus costumes, prestando
atencado na preservacdo da unido familiar e dos valores culturais, a fim de garantir

um “tratamento legal mais consentaneo a realidade social.”"?

2.3 A FAMILIA HOMOAFETIVA

A nomenclatura técnica “homossexualidade” foi produzida pelo médico
hangaro Karoly Benkert, em 1869, que tem origem na raiz da palavra grega homo,
gue significa “semelhante”, e pela palavra latina sexus, dando o sentido de
“sexualidade semelhante”.”® Como expde Enézio de Deus Silva Jinior’®, caracteriza-
se pela “predominancia ou manifestacdo de desejo por pessoas de idéntico sexo
biolégico, o que ndo se reduz a simples escolha ou op¢ao.”

Em breve Ilineamento histérico, é necessario relembrar que a
homossexualidade encontra-se presente na antiguidade tanto quanto a
heterossexualidade. Existe desde os primérdios da humanidade até os dias atuais,
sendo sempre tolerada, porém, quase nunca admitida pela sociedade. Porém, em

decorréncia de mudancas nas tradi¢cdes, costumes, normas de conduta, localizacéo

O DIAS, 2007, p. 61.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 259.

"2 DINIZ, 2010, p. 18.

® DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 46.

" SILVA JUNIOR, 2010, p. 65.
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geografica ou mesmo da época vivida, a maneira de visualizar o “amor entre iguais”
se diferencia.”

Na Grécia e Roma, duas grandes civilizagcbes antigas, a pratica
homossexual era natural e aceita pela populacédo. Denotava a idéia de “evolucdo da
sexualidade”, ocupando lugar no sistema social como “ritual sagrado”, sendo apenas
valorizado o “pdlo ativo” da relagdo. Inclusive, na Grécia, “o exercicio da sexualidade
fazia parte do cotidiano de deuses, reis e herois.””®

Ja no inicio da Era Cristda, a homossexualidade foi repudiada pela Igreja
Catoélica, com fundamento na méxima biblica “crescei e multiplicai-vos™”’, de forma
gue a atividade passou a sofrer fortes repressdes, massificando o “preconceito” da
populacdo contra o desejo pelo mesmo sexo no mundo ocidental. Como ressalta

Patricia Fontanella’®, “o sexo entre os conjuges s era aceito para reproducéo e a

negativa a homossexualidade aumentava na medida em que manuais eram
distribuidos aos fiéis com instru¢des sobre o assunto.”

Na ldade Média, o pensamento se perpetuou, no que a sonodomia —
chamada copula anal — era julgada como o ato mais “vil, sujo e torpe pelos
te6logos”. Desta época decorre a idéia de sacramento do casamento.”®

De mesma forma, na Idade Moderna, a homossexualidade continuava
sendo tratada como era desde entdo, na obscuridade. Contudo, em meados do
século XIX, as pessoas passaram a encarar com um pouco mais de flexibilidade a
relacdo entre individuos do mesmo sexo, contando que agissem de forma discreta.
A psicanalise de Freud também foi fator importante para a inser¢éo e aceitacdo dos
homossexuais na sociedade, contribuindo para um contexto mais liberal na época.®

Nesta trilha, no mundo contemporaneo houve uma consideravel
modificacdo na forma de encarar a homossexualidade. Por diversas razdes, entre

elas, as revolugbes culturais e politicas advindas dos ultimos quarenta anos, a

> DIAS, 2009, p. 34.

® DIAS, 2009, passim.
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sociedade comecou a questionar a inexorabilidade da moralidade sexual e valores
culturais, de modo a transformar a sexualidade em algo de natureza politica.®*

A mudanca consistiu também na atenuacdo da influéncia da Igreja no
Estado, e da dessacralizacdo do casamento, especialmente, com o aumento da
importancia do afeto nas relacdes em geral, livre de restricdes discriminatérias. Aos
poucos, grupos de homossexuais passam a se formar, juridicamente, em busca e na
defesa de “direitos de cidadania”®?.

Tal acdo teve principal marco no dia 28 de junho de 1969, quando, nos
Estados Unidos, um movimento, composto de varios homossexuais, arqueado no
slogan “saindo do armario”, lutou em defesa de suas “incolumidades fisicas e
psicolégicas”. A referida data, nos consequentes anos, foi e continua sendo
comemorada mundialmente como “Dia do Orgulho Gay”, com o significado de
“conscientizacao critico-transformadora de respeito a diversidade sexual.”®

Vale lembrar que, neste seguimento histérico, ndo foram poucas as
nomenclaturas dadas a fim de expressar a atracdo por pessoas de mesmo Sexo.
Uma delas é a expressao “orientacéo sexual”’, que indica a involuntariedade do agir
homossexual, diferentemente da ideia antiga e descabida de “opcéo sexual’. Ainda,
a palavra “homoerotismo”, criada em 1911, por E. Harsh-Haak, e que no Brasil foi
adotada por Jurandir Freire Costa, tendo, como significado, a no¢ao de que unides
homoafetivas ndo envolvem diretamente doencas, anormalidades ou perversao.
Uma tentativa de desmistificar o preconceito intrinseco adquirido ao longo dos
anos.?

Inclui-se, também, o termo “homoafetividade”, criado por Maria Berenice
Dias, no intuito de dar especial enfoque a palavra afeto, motivo primordial para o
envolvimento dos individuos atraidos por pessoas do mesmo sexo. A palavra
procura ampliar a ideia de algo sexual, “no sentido genital’, da homossexualidade,
para o sentido de que é no amor que nasce a razdo da relacdo.*® E necessario
ressaltar que, por seu significado, a palavra “homoafetividade” demonstrou ser a

mais adequada ao contexto deste trabalho, sendo, por tal motivo, aqui adotada.

8 MOREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva : a construgdo de igualdade na jurisprudéncia
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% 5iLVA JUNIOR, 2010, p. 71.

% Ibid., p. 72.

% DIAS, 2009, p. 46.

% SILVA JUNIOR, op. cit., p. 74.



26

bY

No tocante a justificativa da relacdo homoafetiva, foram realizados
diversos experimentos e técnicas para tentar encontrar a raiz da atividade, seja no
campo da Medicina, da Psiquiatria, da Psicologia e até mesmo da Psicanalise.
Entretanto, como entende Maria Berenice Dias®, o porqué da relacdo homossexual
ndo é o enfoque do tema, bastando apenas deixar claro que este tipo de
envolvimento ndo é uma opg¢do, mas apenas algo que existe, de fato, e que, por si
s6, ndo tem o condao de prejudicar a vida de terceiros.

Importa salientar, entretanto, que Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
nao classifica a homossexualidade como doenga. A organizagdo possui a
Classificacdo Internacional de Doencgas (CID), a qual informou, no ano de 1985, que
a homossexualidade deixou de ser considerada uma doenca, para ser reputada
como um “desajustamento social’, fruto da “discriminacdo politica, religiosa e
sexual’. Ademais, dez anos depois, a CID fez uma revisdo no termo
“homossexualismo”, trocando o sufixo “ismo”, que significa doenca, por “dade”, que
representa modo de ser. Dessa forma, o primeiro termo citado ndo é mais utilizado.®’

No panorama da legislagcdo brasileira, ha pouquissimo tempo, o
ordenamento juridico era omisso acerca do reconhecimento da unido homoafetiva
como familia. Inclinava parte da jurisprudéncia e doutrina para a existéncia de mera
sociedade de fato (art. 981 do Cédigo Civil®®), visando exclusivamente ao “vinculo
negocial”’, e voltado para a area patrimonial da unido, renegando a existéncia de
elementos configuradores de uma entidade familiar encadeada da relacdo. Tal
caracterizacao resultava em uma situagcédo calamitosa, vez que se perdiam diversas
protecdes incluidas na esfera familiar, bem como direitos possessérios.?

Por outro lado, como aduz Adilson José Moreira®, com base no principio
constitucional da igualdade, que prevé o tratamento isondmico entre todos os
individuos, a unido homoafetiva comecgou a ser tutelada, principalmente por
intermédio dos tribunais. As jurisdicbes passaram a interpretar o fundamento da
isonomia de maneira ndao formal, no intuito de destacar o carater transformador do

referido principio.

% DIAS, 2009, p. 45.

8 BRANDAO, 2002, p. 20.
% BRASIL, 2002.

% DIAS, 2007, p. 185.

% MOREIRA, 2010, p. 59.
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Neste mesmo sentido, Roger Raupp Rios™ assinala que a relacdo
homoafetiva foi considerada unido estavel por parte da jurisprudéncia, através de
“uma interpretacdo extensiva dos direitos fundamentais (principalmente o direito de
igualdade) e mediante o recurso da analogia”®?, e também pela
“inconstitucionalidade da propria norma do art. 226, paragrafo 3°, ao restringir o
conceito, por violagéo ao principio da dignidade humana e da igualdade.”?

Assim, diante da realidade fatica que expde, de forma quase 6bvia, a
existéncia de casais homoafetivos na sociedade, muitos tentaram alcanca-la no
campo legislativo, com projetos de lei que tramitam ou tramitaram acerca da
regulacéo da uni&o entre pessoas do mesmo sexo, sem ter, contudo, obtido éxito.**

Em contraponto, no dia 5 de maio de 2011, a tdo esperada legalizacao

veio a acontecer. Nas palavras de Enézio de Deus Silva Jnior®:

A mais alta corte do Poder Judiciario brasileiro — guardia da Constitui¢cao, o
Supremo Tribunal Federal - reconheceu, pela unanimidade de 10 ministros
votantes, que a unido homossexual pode ser considerada entidade familiar
no Brasil, em plena igualdade de direitos com relagdo as vinculagfes
heterossexuais estaveis (que o legislador nomeou de unido estavel). Assim,
desde que preenchidos determinados requisitos legais — consubstanciados
na convivéncia factual publica (notéria, ostensiva), continua, duradoura e
com perspectiva de vida em comum -, casais de pessoas do mesmo sexo
formam unibes estaveis aptas ao usufruto de todos os direitos e ao
exercicio de deveres decorrentes do mesmo sentimento: 0 amor.

Por intermédio da ADPF n° 132/RJ e da ADI n° 4277, propostas, de
forma sequencial, pelo Governador do Rio de Janeiro — Sérgio Cabral — e pela
Procuradoria Geral da Republica (PGR), o STF decidiu a causa e fez histéria no
Brasil. A ADPF versava sobre beneficios a companheiros homossexuais de

servidores estaduais, e a ADI consistia, objetivamente, no reconhecimento, no

%L RI0S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 121.

> RIOS, loc. cit.

* RIOS, loc. cit.

% DIAS, 2009, p. 45.

% SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Amor e a familia homossexual : o fim da invisibilidade através
da decisdo do STF. 2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=727>. Acesso
em: 25 ago. 2011.

% BRASIL. Superior Tribunal de Federal. ADI n. 4.227 e ADPF n. 132, Relator Min. Ayres de Britto.
Brasilia,DF. Julgado em: 05-05-2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 set.
2011.
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Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que
atendidos os pressupostos da unido estavel entre “homem e mulher”.*’

Em outras palavras, a partir desta data, todos os casais homoafetivos
terdo assegurados todos os direitos e garantias previstos as demais entidades
familiares formadas por um homem e uma mulher. Entre tais direitos, inclui-se o
reconhecimento da unido estavel, bem como de sua dissolucéo, a partilha de bens,
a pensao alimenticia, a guarda dos filhos, a heranca, os beneficios previdenciarios,
etc.%®

A batalha, contudo, ainda ndo chegou ao fim. Existem questdes em
aberto, as quais, provavelmente, serdo discutidas em breve, como a possibilidade de
converter a unido estavel em casamento. Com reconhecimento pelo STF, ndo ha
davidas de que restou solidificado um ponto importante neste caminho, porém,
muitos se mostram contrarios a conversdo, aparamentados, principalmente, por
argumentos de “ordem moral-religiosa”, ou fundamentados na idéia de que a CRFB
ndo preveé este tipo de entidade familiar.*®

E notdrio que existem outras formas de familia ndo elencadas na CRFB,
gue nem por isso deixam de ser consideradas como tal por todos, como, por
exemplo, uma composta sé por irmaos. Dessa forma, isso indica que, na ordem
juridica, a previsdo constitucional das familias ndo seria taxativa, e sim,
exemplificativa.®

Em outro norte, como explica Marianna Chaves'®, ha quem diga que o
casamento civil homossexual é inexistente, por ser a diversidade de sexos, condi¢cdo
para sua validade. Contudo, por mais que o Cddigo Civil disponha os termos
“homem e mulher” em diversos artigos, 0 pressuposto é mera presuncao doutrinaria,
vez gque nao se vislumbra expressamente esta referéncia. Tampouco a CRFB faz
mencao ao assunto, o que também indica a auséncia do requisito no ordenamento

juridico.

°7 SILVA JUNIOR, 2011.

% OPPERMAN, Marta Cauduro. A vitéria da cidadania . 2011. Disponivel em
<http://www.espacovital.com.br/noticia-23453-vitoria-cidadania-artigo-marta-cauduro-oppermann>.
Acesso em: 26 ago. 2011.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Quem tem medo do casamento gay? 2011. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=731>. Acesso em: 29 ago. 2011.

9 PEREIRA, loc. cit.

191 CHAVES, Marianna. Algumas notas sobre as uni6es homoafetivas no orden amento juridico

brasileiro apés o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4 277 pelo STF. 2011. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=728>. Acesso em: 29 ago. 2011a.
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Por tais consideragfes, alguns juizes ja vém se posicionando para a
conversdo da unido estavel homoafetiva para casamento, no que aplicam
simplesmente a legislacdo positiva brasileira, mais precisamente o art. 226,
paragrafo 3° da Carta Magna, o qual prevé que “reconhecida a unido estavel como

entidade familiar™°2

, a lei deve facilitar sua conversao para casamento, e o art. 1.726
do Cddigo Civil, que determina que "a unido estavel poderd converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil."1%

Salienta-se, ainda, que ha casos em que o casamento homoafetivo ja
ocorreu de forma direta, através de autorizacdo judicial, sem o procedimento de
conversdo pelo Poder Judiciario. Sobre os primeiros casamentos homossexuais
oficializados ap0s o reconhecimento da unido homoafetiva pelo STF, o site Espaco

vital*®* asserta:

O primeiro casamento gay no Brasil, apds conversdo da unido estavel,
aconteceu em Jacarei (SP), interior de Sdo Paulo, no dia 28 de junho. Luiz
André de Rezende Moresi e José Sérgio Santos de Sousa viviam juntos
havia oito anos e escolheram a data para a formalizacdo do casamento no
dia do Orgulho Gay e da Consciéncia Homossexual.

A primeira autorizacdo para casamento civil homossexual direto em S&o
Paulo foi concedida em 20 de julho, em Cajamar, mas a cerimbnia sé
acontecera em 8 de outubro. Os noivos Wesley Silva de Oliveira e Fernando
Janior Isidorio de Oliveira adotardo a comunhao parcial de bens.

Sob esse enfoque, a Organizacdo dos Advogados do Brasil (OAB)
pretende estender alguns direitos aos homossexuais, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais de todo o pais, tais como o casamento, 0
divorcio, protecdo contra violéncia doméstica, acesso a adogcao e a heranca, bem
como punicdo ao exercicio de atos discriminatorios. A extensao foi elaborada por
uma Comissédo de Diversidade Sexual do Conselho Federal da Ordem, por meio de
um anteprojeto de lei nomeado de “Estatuto da Diversidade Sexual”’, e por uma

%2 CHAVES, 2011.

1% CHAVES, loc. cit.

104 ESPACO VITAL. S&o Paulo faz primeiro casamento civil direto entre mulheres . 2011.
Disponivel em: <http://www.espacovital.com.br/noticia-25098-sao-paulo-faz-primeiro-casamento-
civil-direto-entre-mulheres>. Acesso em: 30 ago. 2011a.
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proposta de emenda constitucional que foi apresentada no dia 23 de agosto deste
ano.'®®

O projeto aguarda a aprovacao do pleno do Conselho Federal da OAB,
para, entdo, ser levado ao Congresso Nacional. No tocante ao casamento, a
comissdo criou uma Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) que “institui o
casamento civil independente de orientacdo sexual e bane a discriminacdo por
orientacdo ou identidade de género”, de modo que a questdo se torne pacifica no

ordenamento.%®

Por fim, € importante destacar que o0 reconhecimento da unido
homoafetiva trouxe maior consolidacdo para o deferimento de pedido de adocéao
para este tipo de entidade familiar, visto que para casais adotarem, além dos
requisitos basicos que serdo estudados adiante, existe a condicdo da presenca de
unido estavel ou casamento, para sua possibilidade.’®” Todavia, o assunto sera
melhor abordado nos préximos capitulos.

Em linhas gerais, conclui-se, portanto, que houve uma importante quebra
de paradigma na atualidade em relacdo a familia homoafetiva, advinda da
revalorizagdo dos principios constitucionais nos ultimos anos, principalmente o da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, que, por fim, foi concretizado pelo
reconhecimento da unido pelo STF. Vislumbra-se que o ordenamento juridico, vem,
a cada dia, tentando alcancar a realidade fatica atual da populacéo, principalmente
no direito de familia, a fim de atender aqueles néo tutelados pelo Estado, buscando
a diminuicdo de diferencas e discriminagdes. Porém, em que pese uma grande luta
ter sido vencida, existem alguns pontos omissos que necessitam de regularizacéo

para sua completa efetividade, como o casamento e adoc¢éo por estes casais.

105 ESPACO VITAL. OAB discute casamento e adogéo para casais gays . 2011. Disponivel em:

<http://www.espacovital.com.br/noticia-25005-oab-discute-casamento-e-adocao-para-casais-
gays>. Acesso em: 30 ago. 2011b.
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3 DA ADOCAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A adocao tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, ambos elencados no art. 1° do CRFB. Estes principios foram efetivados por
meio do art. 227 do mesmo diploma, reconhecendo criancas e adolescentes como
cidadaos, sendo-lhes garantidos direitos essenciais a manutencdo da vida em
sociedade. No mencionado artigo, encontram-se estipulados quais direitos, como a
vida, a saude, a alimentacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, a
liberdade, ao respeito e, principalmente, & convivéncia familiar e comunitaria.**®

Considerando que cabe, de modo conjunto, a familia, a sociedade e ao
Estado a pratica destes direitos, foram criados organismos com intuito de defender
essas garantias, como o Conselho Tutelar, o Ministério Publico e as demais
Associagcfes com tal fim, e também para regulamenté-las, através da instituicdo do
ECA.'%

No direito brasileiro, a adocdo é uma medida excepcional, presente nos
casos em que mesmo com a intervenc¢ao do Estado para a manutencgéo da crianca e
do adolescente na familia natural ou extensa, esta se torna invidvel. Portanto, s6 &
possivel nas situacdes em que ndo se tem solucdo para o convivio familiar natural,
caso em que se cogita a adocdo por uma familia substituta.**

O instituto da adocao, nas palavras de Washington de Barros Monteiro™**,
é “filantrépico, de carater acentuadamente humanitario”, ou seja, demonstra ser
“fonte de benemeréncia, porque, pela adog¢ao, muitas vezes se socorrem criaturas
desamparadas, oriundas de pais desconhecidos ou sem recursos.” Entretanto, nem
sempre a adocdo teve tal cunho sociolégico, no que passou por um extenso
caminho legislativo no tempo em “matéria de adocédo e de direito de filhos adotivos”,
até a promulgacdo da CRFB de 1988 e do ECA'2, como se vera a seguir.

1% FERREIRA, Luiz Antdnio Miguel. Adoc&o : guia pratico, doutrinario e processual com as alteracées

da Lein. 12.010, de 3/8/2009. S&o Paulo: Cortez, 2010. p. 16.

% FERREIRA, loc. cit.

119 COELHO, 2010, p. 176.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito de familia. 37. ed. Atualizado
por Regina Beatriz Tavares da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 336.

112 VENOSA, 2004, p. 328.
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3.1 EVOLUCAO HISTORICA: BREVE EXAME

No Cédigo Civil de 1916, a adocdo era tida como uma “instituicao
destinada a dar filhos, ficticiamente, aqueles a quem a natureza os havia negado™**,
baseada no Direito Romano. Seu deferimento era apenas possivel aos maiores de
50 anos, sem filhos legitimos ou ilegitimos, por entender que em tal idade, o casal ja
nao tinha mais estimulo de ter filhos biologicos, sendo muito provavel que nao os
viessem a ter.'*®> Ademais, como acrescenta Arnoldo Wald*'®, a medida poderia ser
revogada por acordo entre as partes e nos casos em que a lei permitia a
deserdacao.

A grande modificacdo do instituto ocorreu com a entrada em vigor da Lei
n°® 3.133, de 8 de maio de 1957, que autorizou a adog¢do por pessoas de 30 anos de
idade, que tivessem ou n&do prole natural.’’ Esta lei trouxe transformacées
profundas no carater da adocado, alterando, inclusive, sua conceituacdo. Nas

palavras de Silvio Rodrigues.*®

Isso porque, enquanto, dentro de sua estrutura tradicional, o escopo da
adocado era atender ao justo interesse do adotante, de trazer para a sua
familia e na condicéo de filho uma pessoa estranha, a adogao (cuja difusao
o legislador almejava) passou a ter, na forma que |Ihe deu a lei de 1957,
uma finalidade assistencial, ou seja, a de ser, principalmente, um meio de
melhorar a condicdo do adotado.

Por outro norte, por mais que permitisse a medida para casais com filhos
“legitimados”, ndo equiparava o filho adotivo ao natural, conforme prescrevia o art.
377 da lei, o qual estipulava que a adoc¢ao ndo abrangia a sucessao hereditéria. Este
motivo fez com que muitos casais praticassem ilegalmente o registro de filho alheio
como proéprio, burlando a adocao, delito, posteriormente, denominado de “adocé&o

simulada ou a brasileira”.**®

113 BRASIL. Lei n. 3.071, de 10 de janeiro de 1916. Cédigo Civil (revogado). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso: 16 out. 2011.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 23. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva: 1998. p. 336.

> RODRIGUES, loc. cit.

18 WALD, 2005, pp. 272-273.
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¥ GONCALVES, loc. cit.
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A par disso, em 1965, foi promulgada a Lei n® 4.655, que permitiu mais
uma modalidade de adog¢ao, chamada de “legitimacao adotiva”. A medida dependia
de autorizacdo judicial, era irrevogavel e cessava o vinculo de parentesco com a
familia natural, o que antes, no modo simples, nédo acontecia.* Contudo, o Cédigo
de Menores — Lei n® 6.697/79 — substituiu a legitimac&o adotiva pela adog¢éo plena,
guardando quase todos os mesmos elementos. Desta forma, perdurou no Brasil até
o advento do ECA, duas formas de adocao: a ado¢ao simples, que era tradicional, e
a adocao plena, que era muito mais utilizada que a outra.**

Com a promulgacdo da CRFB de 1988, o art. 227, paragrafo 6°, colocou
em igual posicdo juridica os filhos naturais, adotivos ou concebidos fora do
matrimonio, ao dispor que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo”, mudando mais uma vez as
caracteristicas da adocao, valorizando o fundamento da igualdade.*??

Mais a frente, no intuito de assegurar 0s principios constitucionais
centrados no art. 227, supramencionado, principalmente o da protecéo integral,
entrou em vigor o ECA — Lei n°® 8.069/90 — tratando sobre o assunto nos artigos 39 a
52, de modo que revogou o Cdbdigo de Menores. Vale ressaltar que o ECA
proporcionou importantes mudancgas no ordenamento da ado¢do nesta época. Luiz

Antdnio Miguel Ferreira*?® expde alguma delas:

O Estatuto acabou com as designa¢fes de adocdo simples e adocéo plena,
instituindo uma Unica modalidade para toda crianga e adolescente [0 a 18
anos, excepcionalmente 21 anos] [...], acabou a discriminacdo entre
criancas e adolescentes adotados e biologicos; diminuiu a idade para adotar
de 21 anos, independente do estado civil; estabeleceu a possibilidade de
adocao de concubinos, separados judicialmente, divorciados e viuvos;
instituiu a adocédo “post mortem” e a adoc¢ao unilateral [...] proibiu a ado¢ao
pelos ascendentes e pelos irmaos; instituiu a necessidade de oitiva do
adotando maior de 12 anos; manteve o carater de irrevogabilidade da
adocdo e estabeleceu critérios para a adogéo realizada por estrangeiros,
inclusive com relacédo ao cadastro de pretendentes a adogao.

A lei também, consequentemente, revogou as disposi¢des do Cadigo Civil
(CC) de 1916, no tocante a adog¢do de menores, continuando a vigorar no CC a

120 DIAS, 2007, p. 425.

2 RODRIGUES, 1998, p. 337.
122 GONCALVES, 2008, p. 340.
122 FERREIRA, 2010, p. 32.
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adocdo de maiores.'® Este tipo de adocdo s era levada a efeito por escritura
publica e estabelecia diferencas na esfera sucessoria, entre outras consideracoes.
Assim, diante do quadro apresentando, verificava-se, portanto, duas formas adocéo,
a do ECA, para os menores de 18 anos, e do CC de 1916, para os maiores de 18
anos, cada qual com seus requisitos e efeitos.*?®

Em 2002, o instituto veio a sofrer novamente modificacbes em sua
estrutura, com a entrada em vigor do CC — Lei n® 10.406 — conservando, porém, oS
elementos centrais tracados pelo ECA, de forma que toda a matéria que nao foi
regulada especificamente no CC, ainda existia.’®® Todavia, foi extinta a adoc&o
simples de maior de 18 anos derivada do CC de 1916, por ter sido ab-rogado, de
maneira que a adocdo passou a compreender apenas uma modalidade, a plena.*?’

Entre os avancos, no dia 3 de agosto de 2009, foi publicada a Lei n°
12.010, ja chamada de “Nova Lei da Adoc¢ao”, que dispde novas alteracbes no ECA
e no CC, no intuito de findar qualquer duvida acerca do tema, vez que ainda
persistiam certos impasses desde a vigéncia do novo CC. Uma das mudancas foi a
redacdo do art. 1.618 do CC que prevé que “a adocdo de criancas e adolescentes

1128

sera na forma prevista pela Lei n°® 8.069, de 13.07.1990"", outra alteracdo foi no

artigo seguinte, indicando que séo aplicaveis as regras gerais do ECA na adocéo de
maiores de 18 anos, no que for pertinente.*?

Em resumo, vislumbra-se que atualmente, a adocao civil se tornou igual a
prevista no ECA, na modalidade plena, sendo que se difere na aplicagdo somente
em questdo da idade do adotado.'* Restou verificado, também, que hoje em dia o
ordenamento se preocupa, primeiramente, com 0 bem-estar da crianca e do
adolescente no momento da adocédo, tomando os devidos cuidados para que estes
nao sofram nenhum tipo de discriminacdo ou abuso, a fim de respeitar o principio da

convivéncia familiar e da igualdade.

24 WALD, 2005, p. 276.

12> RODRIGUES, 1998, p. 337.

126 FERREIRA, 2010, p. 32.

2" PERES, Ana Paulo Ariston Barion. A adocao por homossexuais : fronteiras da familia na pés-
modernidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 73.

128 51LVA JUNIOR, 2010, p. 108.

'*9 SILVA JUNIOR, loc. cit.

1% FERREIRA, op. cit., p. 31.
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3.2 CONCEITO NA ATUALIDADE

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa®*, a adocdo “é uma modalidade
de filiacdo que busca imitar a filiagdo natural”’, chamada de filiag&o civil, pois nasce
de uma manifestacdo de vontade, e ndo de um vinculo bioldgico. E exclusivamente
juridica, uma vez que “cria as relacbes de paternidade e filiacdo entre duas
pessoas™®?, as quais se pressupdem serem ligadas pela afetividade, vez que
inexiste relacdo bioldgica.

Neste mesmo pensamento, Maria Helena Diniz**3, com base em diversos

autores, disserta sobre a definicdo de adocéao:

A adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer
relacdo de parentesco consangtineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagéo,
trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, Ihe
€ estranha.

s

Como destacado no capitulo anterior, € importante salientar que o
conceito de adocgdo tem como finalidade atender ao melhor interesse da crianga, nos
termos do art. 43 do ECA, que prevé “reais vantagens para o adotando”, quando
fundadas em “motivos legitimos”.***

A adocao, agora, significa a busca de uma familia para uma crianca, e
ndo o contrario. Na expressdo de Luiz Edson Fachin'®*, é uma modalidade de
filiacdo construida no amor, gerada por opcdo. O ato consagra a paternidade
socioafetiva, tendo em vista fundar-se em fator sociolégico, e ndo biolégico.**®

E uma medida de protec&o, que possui carater humanitario e assistencial,
visto que busca dar, ao mesmo tempo, filhos aqueles que ndo puderam ter, e

assisténcia ao adotado que necessita de um meio para melhorar sua condicdo moral

31 VENOSA, 2004, p. 327.

"2 VENOSA, loc. cit.

%3 DINIZ, 2010, p. 522.

1% GONCALVES, 2008, p. 337-338.

3% EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 237.

1% DIAS, 2007, p. 426.
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e material.’*” Logo, a fim de dar maior protec&o & crianca, o ECA adotou um sistema

que busca “democratizar e facilitar o processo adotivo”, como se vera a seguir.**®

3.3 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Lei n° 12. 010/09, também chamada de “Lei Nacional da Adocé&o”, tem
como fundamentos o aprimoramento da sistematica prevista para a garantia do
direito a convivéncia familiar a todas as criangas e adolescentes, a protecéo integral
e a prioridade no cumprimento do melhor interesse destes.™*® O art. 3° do ECA
elenca, de maneira objetiva, os direitos assegurados aos menores, caracterizando-
se como “uma solene declaragdo de principios, analogas a outras, contidas em
Cartas Constitucionais e em Convencdes Internacionais.”*

O direito a convivéncia familiar e comunitaria encontra-se positivado no
art. 19 do ECA, e tem como fonte o caput do art. 227 da CRFB, o qual impde a
familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianga e ao adolescente 0
direito a vida, a saude, a alimentacao, etc., e também a convivéncia familiar. Este
principio se baseia na ideia de que toda crianca e adolescente “tem o direito a ser
criado e educado no seio de sua familia ou excepcionalmente em familia
substituta.”***

Para assegurar a sua eficacia, a nova lei trouxe mudancas na legislacao,
de forma que agora a “manutencao ou reintegracdo da crianca ou do adolescente a
sua familia é prioridade e tem preferéncia sobre as formas de coloca¢édo da crianca
em familia substituta.”** Ademais, determinou-se a necessidade de reavaliar as
criangas em acolhimento familiar ou institucional, e estipulou-se prazo maximo de

dois anos para permanéncia dos menores neste programa.’*?

%7 DINIZ, 2010, p. 523.

%8 FERREIRA, 2010, p. 31.

%% RIBEIRO, Paulo Hermano Soares; SANTOS, Vivian Cristina Maria; SOUZA, lonete de Magalhaes.
Nova lei de adocdo comentada . Leme: J. H. Mizuno, 2010. p. 61.

VERCELONE, Paolo. Estatuto da crianca e do adolescente comentado  : comentarios juridicos e
sociais. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 35.

RODRIGUES, Silvio. Estatuto da crianca e do adolescente comentado  : comentarios juridicos e
sociais. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 107-108.

2 FERREIRA, op. cit., p. 55.

“* FERREIRA, loc. cit.
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J& o principio do melhor interesse, no tocante a adocao, nas palavras de
Paulo Hermano Soares Ribeiro™**:

Determina que € mais relevante a felicidade da crianca e do adolescente do
gque a mera situacdo juridica alcancada pela verdade registral,
desacompanhada de lacos de afeto, ou, a adocdo que se realiza no
interesse exclusivo do adotante, sem alcancar sua verdadeira vocacao de
prioridade da pessoa em formacéo. [...] Tem o sentido de garantir a crianca
e ao adolescente sua prevaléncia absoluta.

Partindo do mesmo pressuposto disposto na Carta Constitucional (art.
227), o principio da protecao integral a criancas e adolescentes é consagrado pelo
ECA, estabelecendo a prioridade absoluta, em todas as esferas administrativas
publicas, da aplicacdo dos direitos fundamentais especificos positivados na CRFB a
crianca e ao adolescente.**

Em relacdo as principais modificacdes na letra da lei, o primeiro grande
esclarecimento da nova legislacdo encontra-se previsto no art. 39 do ECA, onde o
artigo aduz a exclusividade da Lei n° 8.069/1990 para reger a adoc¢ao de crianca e
adolescente, 0o que antes ndo estava expresso, causando duvidas acerca de sua
aplicacdo.™*® Foi também substituida a express&o “patrio poder” por “poder familiar”,
nos moldes do estabelecido no CC.**’

Outra alteracao foi o acréscimo do termo “extensa” a familia, no paragrafo
1° do art. 39, o qual foi conceituado no art. 25, da mesma lei, de forma inovadora,
garantindo a ideia de uma familia plural, fruto das diversas “multiplicidades de
vinculos” entre os individuos, como se demonstra nos dias atuais, denotando a
evolucdo do Estatuto.*®

No mais, outras diversas mudancas foram realizadas na legislagao do
ECA, principalmente no tocante aos requisitos gerais para adoc¢ao. Por tal razao, no
proximo topico tais alteracbes serdo analisadas separadamente para melhor

entendimento.

1% RIBEIRO; SANTOS; SOUZA, 2010, p. 71.

145 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias . 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010a. p. 68.

4% RIBEIRO; SANTOS; SOUZA, op. cit., p. 119.

" FERREIRA, 2010, p. 34.

8 RIBEIRO; SANTOS; SOUZA, op. cit., p. 120.
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3.4 REQUISITOS PARA ADOCAO

Como exposto anteriormente, com a promulgacdo da Lei n°® 12.010, a
adocdo assumiu um carater ainda mais excepcional, 0 que aumentou as exigéncias
no seu procedimento. Para a concretizagdo da adocao, os envolvidos na medida,
principalmente o adotado e adotante, tém de respeitar todos 0s requisitos juridicos e
sociais, positivados no ECA.'*° Dito isso, nos préximos tépicos serdo analisados

quais pressupostos deverdo ser necessarios para o deferimento do instituto.

3.4.1 Referente aos adotantes

De acordo com o art. 42, do ECA, qualguer pessoa maior de 18 anos de
idade, dotada de capacidade civil, ou seja, que possui saude fisica e mental, tem
direito a adotar. Ressalta-se que, apesar de ser uma condi¢cdo, em tese, objetiva,
deve ser analisada em conjunto com o aspecto social e psicolégico do individuo,
uma vez que ndo é certo que uma pessoa de 18 anos esteja preparada para
constituir uma familia. Ainda, se a adocédo for conjunta - composta por um casal -
uma das partes adotantes, pelo menos, deve ter 18 anos de idade.**

Em relacdo a diferenca de idade, o adotante deve ter, no minimo,
dezesseis anos a mais que o adotado, conforme prevé o paragrafo 3° do art. 42.
Esta restricdo € feita com o intuito de manter as caracteristicas semelhantes da
paternidade natural, dando tempo suficiente para que 0s pais possam impor respeito
e presumir maior experiéncia que o adotado.*

Paulo Luiz Netto Lobo®?

acrescenta que na situagcdo em que um dos
coOnjuges ou companheiros ndo tem a diferenca minima prescrita em lei, prega-se a

flexibilidade no uso da norma, em respeito ao principio do melhor interesse da

9 51LVA JUNIOR, 2010, p. 111.

10 FERREIRA, 2010, p. 54.

1 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocéo : doutrina e pratica com abordagem do novo
cédigo civil. Curitiba: Jurua, 2003. p. 79-80.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Cadigo civil comentado : direito de familia, relacdes de parentesco e
direito patrimonial. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 152.
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crianga, cabendo verificar a vantagem real para o adotante no caso concreto para
deferir ou ndo a medida.

No tocante ao estado civil do adotante, o ECA dispde que este &
independente, nos termos do art. 42. Portanto, os solteiros, separados, divorciados,
vilvos, podem adotar livremente, por nao ter sido considerado importante o tipo de
familia (monoparental ou biparental) que a crianca ou adolescente venha a
constituir, deste que |Ihe seja garantido um ambiental familiar. Entretanto, nos casos
em que a adocdo é conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados
civimente ou que mantenham unido estavel com a comprovagdo de estabilidade
familiar, nos moldes do paragrafo 2° do supramencionado artigo.***

Desse modo, diante do reconhecimento da unido estavel entre casais

homoafetivos pelo STF'**

, constata-se que pessoas homossexuais em conjunto
podem, em teoria, vir a adotar, sem obstru¢cdes. Ademais, a lei sequer faz mengéo a
diversidade dos sexos na unido, para o deferimento da medida, o que leva a crer
ainda mais na possibilidade da sua aplicacdo em tais condicbes, uma vez que
respeitados os demais requisitos.

Ainda no contexto do estado civil, Maria Helena Diniz*>®

afirma que se os
divorciados, os separados (judicial ou extrajudicialmente), e os ex-companheiros
resolverem adotar conjuntamente, poderdo, se o0 estagio de convivéncia com o
adotado tiver iniciado durante o periodo de convivéncia, e se 0 ndo detentor da
guarda comprovar a existéncia de “vinculos de afinidade e de afetividade” com o
adotado. Ainda, 0 ex-casal necessita realizar acordo sobre a guarda do menor e o
regime de visitas, a fim de garantir o continuo convivio familiar, e, por fim,
demonstrar o efetivo beneficio ao adotando, conforme previsto nos paragrafos 4° e
5° do art. 42 do ECA.

Acerca da compatibilidade do adotante com a adogéo, € requisito basico e
fundamental que este apresente ambiente familiar adequado para receber o
adotado, conforme explicita o art. 29 do ECA. Pessoas dependentes quimicas, ou
praticantes de abuso sexual, maus tratos, entre outros delitos, sdo impossibilitadas
de adotar, com escopo de garantir o respeito a dignidade e integridade do adotando.

Salienta-se que a questdao nao gira apenas em torno da esfera penal, cabendo a

% FERREIRA, 2010, p. 55.
> BRASIL, 2011.
% DINIZ, 2010, p. 528.
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equipe técnica da Justica da Infancia e Juventude avaliar caso a caso, antes e
durante o processo adotivo.**®

Por dltimo, é necessario que os adotantes domiciliados no Brasil
apresentem peticdo inicial para a habilitacdo, nos moldes do art. 197-A do ECA,
devendo conter: a qualificacdo completa; dados familiares; copias autenticadas da
certiddo de nascimento ou casamento, ou declaragdo relativa ao periodo de unido
estavel; copias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas; comprovante de renda e domicilio; atestados de sanidade fisica e mental;
certiddo de antecedentes criminais; e certiddo negativa de distribuicdo civel. Tais
dados comprovam todos o0s requisitos basicos acima elencados para a possivel
adocdo.® Vale ressaltar que ndo pode haver adocdo por procuracdo no ato da

adocao.'*®

3.4.2 Referente aos adotados

De modo geral, o adotando deve contar, no méximo, dezoito anos, ao
requerer sua adoc¢éo, nos termos do art. 40 do ECA. Acima desta idade, a adocao
devera ser processada pelo CC. Contudo, ha excec¢do no prazo do pedido, se o
adotando ja estiver na guarda dos adotantes. Importante destacar que o pedido deve
ser feito antes do adotando completar vinte e um anos, apesar de nao conter
expressamente tal pressuposto, pois, no paragrafo Unico do art. 2° da mesma lei,
fica claro que a adocao tem limite naquela idade para ser regida pelo ECA.*°

O consentimento do adotante também € condicdo para a adocéo, se este
contar com mais de 12 anos. O adotante devera manifestar sua anuéncia em
audiéncia, como prevé o art. 28, paragrafo 2° do ECA. Ainda, sempre que possivel, a
crianca ou o0 adolescente sera previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as

implicacbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada, conforme

1 FERREIRA, 2010, p. 56-57.

7 51LVA JUNIOR, 2010, p. 115.

%8 SANTOS, Ozéias J. Adocdo: novas regras da adocdo no estatuto da crianca e do adolescente.
Campinas: Syslook, 2011. p. 18.

%9 GRANATO, 2003, p. 73.
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paragrafo 1° do artigo citado acima.’®® Luiz Antonio Miguel Ferreira’® aduz,
inclusive, que a discordancia do adotado, com mais de 12 anos, implica em
improcedéncia, todavia, sua divergéncia nao absoluta, devendo ser considerados os
demais requisitos e, principalmente, se a adocéo trara efetivo beneficio.

O mesmo autor disserta que os grupos de irméos devem ser colocados
em adocdo na mesma familia substituta, de acordo com a previsado do paragrafo 4°
do art. 28 do ECA, a fim de diminuir os efeitos do instituto. A excecdo a regra
acontece nos casos em que € “comprovada existéncia de risco de abuso ou outra
situagcdo que justifique plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa,
procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos

fraternais.”®?

3.4.3 Demais condi¢bes para adogéo

Antes de ser efetivada a adocéo, a crian¢a ou o adolescente, ao adentrar
em um novo lar, precisam de um periodo para adaptagdo, ou seja, necessitam de
um estagio de convivéncia com os adotantes, para que ocorra uma aproximacao
intima e afetiva entre eles. Tal etapa é significativa, pois a ado¢cédo é irrevogavel,
razdo pela qual se encontra descrita no art. 46 do ECA. Contudo, nos termos do
paragrafo 1° do mesmo artigo, a fase de convivéncia pode ser dispensada se o
adotado ja estiver sob tutela do adotante por tempo suficiente para julgar uma
relacdo com vinculo afetivo entre ambos.*®

Outro requisito também essencial € o consentimento dos pais ou do
representante legal do adotando, vez que a medida atinge diretamente a relacao
parental. A anuéncia dos pais sO podera ser dispensada quando sejam estes
desconhecidos, falecidos, ou tenham sido destituidos do poder familiar, conforme

descreve o paragrafo 1° do art. 45 do ECA.*%*

1% pINIZ, 2010, p. 529-530.

1°1 FERREIRA, 2010, p. 58-59.

12 CERREIRA, op. cit., p. 59.

183 51LVA JUNIOR, 2010, p. 115-116.
14 FERREIRA, op. cit., p. 63.
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Cabe acrescentar que o consentimento e sua ocasional dispensa s0
serdo possiveis nos casos referentes a pedido de adocdo formulados
consensualmente. Na discordancia dos pais biolégicos na aplicacdo do instituto, o
deferimento da adocédo sO sera valido se houver provas de condutas que justifiguem
a destituicdo do poder familiar, como estabelece o art. 166 do ECA. Ou seja, se 0s
pais oferecerem resisténcia, o requisito poderd ser suprido pela sentenca judicial,
que decretara a perda do poder familiar.*®®

E também condic&o a intervenc&o jurisdicional, haja vista que atualmente
a adocéao é realizada por intermédio de uma “acdo de adocao”. Por tal razdo, hd em
todas as comarcas um registro de pessoas que desejam adotar, as quais serao
analisadas psicosocialmente. Se estes individuos demonstrarem-se aptos para
adotar, seus nomes irdo para o Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), sendo

respeitada a ordem cronolégica.*®

3.5 COMPETENCIA E PROCEDIMENTO

Como ja exposto anteriormente, quem disciplina as regras referentes a
adocao de menores, bem como do cadastro dos pretendentes a adocao, € o ECA. A
tramitacdo destes processos e procedimentos possui prioridade absoluta, sob pena
de responsabilidade, conforme prevé o art. 151, paragrafo anico, do ECA,
introduzido pela Lei n° 12.010/09.%¢’

No tocante ao processo de adocao, este é simples e rapido, finalizando-
se num periodo médio de nove meses. No entanto, 0 processo de consentimento
dos pais biolégicos ou de destituicdo do poder familiar, é lento e burocratico.'®®
Ademais, cada procedimento respeita uma forma de tramitacdo, de acordo com a
situacdo dos genitores do adotando e se este for maior de 18. Serdo analisados, de

forma resumida, os processos relativos aos menores de 18 anos.*®

15 FERREIRA, 2010, p. 64.
16 SANTOS, 2011, p. 18.

" FERREIRA, op. cit., p. 87.
18 SANTOS, op. cit., p. 28.
1% FERREIRA, loc. cit.
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Estes se dividem em aqueles que os pais séo falecidos, desconhecidos
ou destituidos do poder familiar, ou consentem com o pedido, guiando-se, entdo no
rito do art. 166 e seguintes do ECA. E, nos casos em que 0s pais hdo concordam, ou
estiverem em lugar ignorado (desaparecidos), ou ndo estdo destituidos do poder
familiar, respeitando a ordem do art. 169 c/c arts. 155 e 163 do ECA. Em ambas as
condi¢bes, a competéncia é da Vara da Infancia e da Juventude, onde o pedido sera
conhecido e julgado, nos termos do art. 148, inciso Ill, do ECA.*"°

No tocante ao cadastro de pessoas interessadas em adotar, os pretendes
deverdo se dirigir a Vara da Infancia e da Juventude de sua comarca, onde
procurardo a divisdo do servico social, que Ihes orientara sobre os procedimentos de
habilitacdo para adocdo, e também da necessidade de se inscrever no referido
cadastro, o qual, cabe ressaltar, € gratuito. Em relacdo ao tempo, este depende
diretamente do perfil de crianca desejada.'’™

O CNA, criado pelo Conselho Nacional de Justica, tem por objetivo
elencar criancas e adolescentes habilitados a ado¢c&o, com poder familiar destituido.
Busca auxiliar os juizes no decorrer dos processos de adoc¢ao, a fim de torna-los
mais rapidos e menos burocraticos. O cadastro “visa a uniformizacdo de todos os
bancos de dados sobre criangcas e adolescentes aptos a adogédo e pretendentes

172

existentes no Brasil"*'“, sendo que “conviverd harmonicamente com os cadastros

locais e estaduais”, como no cadastro acima citado.'”®

3.6 CONSEQUENCIAS DO ATO

No momento em que € publicada a sentenca judicial deferindo a adocao,
a decisao gera efeitos juridicos, tanto da ordem pessoal quanto patrimonial.

Entende Maria Helena Diniz'’* que se encaixam como os efeitos de
ordem pessoal o rompimento automatico do vinculo de parentesco com a familia de

origem quando da inscricdo da adocdo no Registro Civil, com excecdo dos

"% FERREIRA, 2010, p. 87.

"L SANTOS, 2011, p. 46.

72 BITTENCOURT, Savio. A nova lei de adocdo: do abandono a garantia do direito a convivéncia
familiar e comunitaria. Rio de Janeiro: Lumis Jaris, 2010. p. 142.

' BITTENCOURT, loc. cit.

" DINIZ, 2010, p. 549.



impedimentos matrimoniais (art. 41 do ECA). Ozéias Santos complementa que por
tal motivo “a adocgéo tem caréater irrevogavel, de forma que o vinculo juridico com a
familia biolégica jamais se restabelece, mesmo com a morte dos pais adotivos™",
no que o adotado adquire direitos como se filho bioldgico fosse, inclusive a heranca.

Alia-se a esta consequéncia, o0 estabelecimento de verdadeiros lagos de
parentesco civil entre o adotado e adotante e sua familia, salvo os efeitos
matrimoniais. Com isso, ocorre a transferéncia definitiva e de pleno direito do poder
familiar para o adotante.'” O vinculo atribui, portanto, ao adotado a condicdo de
filho, podendo desfrutar de todos os direitos e obrigagdes oriundos desta relagéo
familiar.*"’

Nos termos do paragrafo 1°, do art. 47, do ECA, a inscricdo no registro
civil do adotado também gerara a consignacdo do nome dos adotantes como pais,
bem como o nome de seus descendentes.’”® A sentenca conferira, ainda, ao
adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer um deles, a modificagdo do
prenome, ou seja o nome do adotando, nos moldes do paragrafo 5°, do art. 47, do
mesmo diploma.*”

Em relacdo aos efeitos juridicos patrimoniais, ressalta-se o dever do
adotante de prestar alimentos ao adotado e vice-versa, em razao do direito de
prestacdo de alimentos ser reciproco entre pais e filhos, e por estar o adotado
diretamente vinculado & familia do adotante.’®® A garantia é fruto do previsto no art.
227, paragrafo 6°, e do art. 229 da CRFB e do art. 1.696 do CC.*%!

Na esfera sucessoéria, como assinala Washington de Barros Monteiro'®,
“os filhos adotivos se equiparam aos consangliineos.” Isto €, nas palavras de Luiz

Antdnio Miguel Ferreira®

, "0 adotado passa a ser herdeiro legitimo do adotante,
concorrendo em igualdade de condicbes na ordem de vocacdo hereditaria com os
demais descendentes e o cOnjuge”, conforme estabelecido no art. 1.829 do CC e

paragrafo 2°, do art. 41, do ECA. Salienta-se que a questdo sucessOria sofreu

> SANTOS, 2011, p. 13.

7% DINIZ, 2010, p. 550.

" FERREIRA, 2010, p. 119.

8 VENOSA, 2004, p. 357.
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¥ DINIZ, op. cit., p. 543.

1 FERREIRA, op. cit., p. 122.
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' FERREIRA, op. cit., p. 122-123.
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importante modificagdo na legislagédo, visto que h& pouco tempo o adotado era
discriminado nesta area, o que hoje nao mais ocorre.

Vale destacar que as consequéncias juridicas, tanto pessoais quanto
patrimoniais, tém efeito ex nunc, ou seja, iniciam-se com o transito em julgado da
sentenca, com excegcdo nos casos em que o adotante vier a falecer durante o
processo de adocdo. Na adocdo post mortem, jA conceituada anteriormente, a
deciséo tera forca retroativa a data do 6bito, produzindo efeito ex nunc, como bem

exposto nos paragrafos 6° e 7°, do art. 42, do ECA.*%

3.7 MODALIDADES DE ADOCAO

E certo que nos dias de hoje, ap6s o advento do ECA, das reformas no
CC, e da vigéncia da Lei n°® 12.010/09, ndo existem mais distingdes no instituto da
adocéao, tais como eram antigamente classificadas em simples ou plena. Porém, a
adocdo sofreu alteragBes na sua constituicdo em virtude da prépria evolugdo da
familia. A entidade familiar recebeu novo conceito na Carta Magna de 1988, no
paragrafo 4°, do art. 226, tendo o ECA enrijecido tal definicdo, agregando o conceito
de familia substituta e familia extensa ou ampliada.'®

Acerca do tema, vale relembrar os conceitos das familias naturais e
substitutas. Determina-se familia natural aquela formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes, e por familia extensa ou ampliada, a que vai além dos
pais e filhos ou somente do casal, para os parentes proximos, com 0s quais a
crianca ou adolescente convive e mantém lacos de afinidade e afetividade (art. 25
do ECA).*°

Ja a familia substituta, de acordo Savio Bittencourt'®’

, “@ uma medida
protetiva aplicavel quando sua permanéncia na familia de origem importar em risco

de lesdo” aos direitos da crianca ou adolescente, “pela acdo ou omissdo dos

% DINIZ, 2010, p. 544-545.

% FERREIRA, 2010, p. 64-65.
% SANTOS, 2011, p. 46.

87 BITTENCOURT, 2010, p. 111.
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genitores.”®® Existem trés modalidades para insercdo destes na familia: a guarda, a
tutela e a adogao.

Dito isso, examinar-se-ao 0s principais tipos de familias substitutas, que
acarretam, dependendo da “situacdo do pretendente ou da qualidade do adotando”,
caracteristicas proprias, que em nada alteram o fundamento do instituto, mas
recebem diferentes nomeacdes.'®

A adocdo singular se configura como sendo “aquela que pode ser

»190

realizada por qualquer pessoa maior e capaz” ", tais como “0 homem ou mulher

solteiros, divorciados™®:

, juridicamente separados, separados de fato, e vilvos. Isto
é, representa uma adocao individual, formada por uma Unica pessoa, que constituira
uma familia monoparental. Em sentido contrario, a ado¢ao conjunta, que se refere a
formalizada por dois conviventes, comprovada sua unido estavel e estabilidade
familiar (art. 42, paragrafo 2°, do ECA).*?

Nos casos em que se forma um novo nucleo familiar, em que um dos
companheiros ou conjuges possua filhos de unides anteriores ou somente um deles,
e estes desejem adotar o filho do outro parceiro, verifica-se a adoc¢ao unilateral.
Estabelece-se uma “biparentalidade fatica” do filho com o genitor biolégico. Esta
modalidade esta prevista no art. 41, paragrafo 1°, do ECA.*%

Tem-se, também, a adocao internacional, que se constitui de estrangeiros
domiciliados ou residentes no exterior que pretendem adotar um individuo residente
no Brasil. A lei manifesta-se preferencialmente pela adocdo nacional, por gerar
extremas preocupacbes no tocante ao trafico internacional de crianca.'*® Os
requisitos essenciais para este tipo de adogcdo encontram-se previstos na
Convencdo de Haia, em 1993, e sdo seguidas pela legislacdo nacional, em
consonancia com a CRFB (art. 227, paragrafo 5°).'%°

Ha, ainda, a adocéo intuitu personae, a qual se trata de uma modalidade
em que, de forma resumida, os pais bioldgicos da crianca ou do adolescente
escolhem ou manifestam a vontade de que seu filho seja adotado por determinada

pessoa. Tal forma causa polémica no meio juridico, vez que para adotar, 0s

188 BITTENCOURT, 2010, p. 111.
'8 FEERREIRA, 2010, p. 65.

1% pid., p. 66.

YL FERREIRA, loc. cit.

92 FERREIRA, loc. cit.

19 DIAS, 2007, p. 432.

1% COELHO, 2010, p. 183.

% FERREIRA, op. cit., p. 71.
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pretendentes devem ser considerados aptos, através da realizagdo de entrevista e
estudo social, o0 que nem sempre ocorre nestes casos. No entanto, € possivel
quando demonstrar beneficio efetivo ao adotando.?

J& a adogdo post mortem, é “aquela que se da apds a morte do adotante,
guando este manifestar de forma inequivoca o seu desejo de adotar aquela
pessoa”?’, dentro do que foi prescrito pelo ECA, no seu paragrafo 6°, do art. 42. S6
é cabivel quando a acao de adocéo tenha sido proposta antes da morte do adotante,
de maneira que os efeitos da sentenca constitutiva retroagirdo (ex nunc), a fim de
n&o romper os vinculos ja estabelecidos entre o adotado e o adotante.'®®

Concluindo, cita-se a adocao homoafetiva, que constitui uma adocgao
conjunta por casal homossexual. A modalidade ja vinha sendo aceita de forma
moderada pelos tribunais com base no dever de equiparacédo legal dos direitos,
independente da orientacdo sexual dos cidadaos, desde que os pretendentes
atendessem aos melhores interesses da crianca. Com efeito, apoés o
reconhecimento da unido estavel pelo STF, houve novas mudancas no tema, de
forma que este sera analisado com maior profundidade no proximo capitulo, como

se vera a sequir.

1% DIAS, 2007, p. 432.
97 BITTENCOURT, 2010, p. 25.
1% BITTENCOURT, loc. cit.
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4 DA (M) POSSIBILIDADE JURIDICA DE ADOCAO POR CAS AIS
HOMOAFETIVOS: INTERPRETACAO DOUTRINARIA E JURISPRUD ENCIAL

O tema, apesar de nédo ser deveras novo, ainda acarreta polémica no
meio juridico e divide opinides. Em tempo, como bem pontua Maria Berenice Dias'®,
ndo se vislumbra Obice legal para o deferimento da adocdo por pessoa
homossexual, visto que é crescente o numero de homoafetivos que adotam
unilateralmente criangas, sem que seja levada em consideracdo sua orientacao
sexual.

A real duvida, porém, paira ao redor da possibilidade de ado¢do por um
casal homossexual. A principio demonstra-se, no minimo, preconceituosa e
discriminatoria a decisdo que negue a adog¢ao a um par homossexual, baseada, pura
e simplesmente, no contexto da unido do casal e sua orientagdo sexual. Entretanto,
com base na lei, a adocdo s é conferida a duas pessoas conjuntamente se forem
casadas ou viverem em unido estavel, de modo que este requisito apresentava
impedimento para casais homoafetivos, tendo em vista que até maio deste ano, 0s
precedentes judiciais divergiam sobre o seu reconhecimento como unido estavel.?®

Em que pese o STF ter tutelado os casais homoafetivos como entidade
familiar, o tema ndo € totalmente pacifico, vez que ainda muitos juristas e
promotores indeferem a ado¢do a casais homoafetivos, por diversas justificativas.

Em anélise a outros paises, nas palavras de Sylvia Maria Mendonca Amaral®®*:

A adocdo é sempre um direito analisado a parte dos demais direitos
concedidos aos casais homossexuais. De um lado estdo todos os direitos
concedidos em decorréncia da uniao estavel e do casamento permitidos por
lei em diversos paises. De outro lado esta o direito a adogdo por esses
casais.

Seguindo esta trilha, vislumbra-se que, apesar de a relacdo homoafetiva
ter sido reconhecida no Sistema Judiciario, no que lhe sdo proporcionados 0s

mesmos direitos advindos da unido estavel, o referido Poder ndo se posicionou

199 DIAS, 2007, p. 440.

29 BITTENCOURT, 2010, p. 146.

201 AMARAL, Sylvia Maria. Direitos de casais homossexuais e a adogdo . 2011. Disponivel em
<http://www.espacovital.com.br/noticia-23839-direitos-casais-homossexuais-e-font-
colorredstrongadocaostrongfont-artigo-sylvia-maria-mendonca-do-a>. Acesso em: 14 set. 2011.



49

acerca da adogao por estes casais, tampouco a esfera legislativa, razao pela qual a
medida deve ser analisada isoladamente.**?

Além disso, por mais que a unido homossexual tenha sido tutelada pelo
STF, esta ndo possui uma lei regulamentando-a, ou seja, ainda ndo se encontra
plenamente permitida, o que abre brechas para diferentes interpretacbes no tocante
a sua natureza juridica pelo ordenamento em geral.

Com este pano de fundo, serdo analisadas as diferentes vertentes
referentes ao ambito juridico em que a relacdo entre pessoas do mesmo sexo é

considerada legal, para posterior analise do pedido de adoc¢éo por estes.

4.1 NATUREZA JURIDICA

A auséncia de legislacdo e decisdes do STF, regulamentando a uniédo
homoafetiva antes de maio de 2011, proporcionava maior espaco para
indeferimentos de pedidos de adogéo para casais homossexuais, pois € cristalina a
ligacdo do instituto com a entidade familiar.?®®

A decisdo do STF, ao abarcar como unid@o estavel a unido entre os casais
homoafetivos, corroborou o que muitos autores ja haviam afirmado, de que esta
relacdo trata-se, sim, de um nucleo familiar, devendo gozar de todos os direitos dela
inerentes.

Por outro lado, ha, ainda, muitos magistrados e doutrinadores que
continuam a caracterizar a unido homoafetiva como sociedade de fato, mesmo apos
0 reconhecimento como entidade familiar pelo STF, por crer que um dos requisitos
essenciais para a configuracdo da unido estavel é a diversidade de sexos, o que
exclui os homossexuais deste instituto.

Com isso em vista, faz-se necessario destacar as correntes acerca da
natureza juridica da unido homoafetiva no Direito Brasileiro, vez que a opinido dos
doutrinadores € divergente nesta tematica. Alguns afirmam tratar-se de direito
obrigacional, devendo ser tramitado na Vara Civel, enquanto outros acreditam ser do

292 AMARAL, 2011.
23 SANTOS, 2011, p. 125-128.
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ambito do Direito de Familia, processando-se, entdo, na Vara de Familia, como sera

visto a seguir.

4.1.1 Direito obrigacional

A falta de previséo legal fez com que muitos julgadores reconhecessem
as unides homoafetivas apenas na esfera obrigacional do direito e, ainda, somente
quando houvesse “prova inequivoca de contribuicdo dos parceiros para a formacéo
do patriménio comum que se encontrava formalmente em nome de um sé deles.”?%*

Os magistrados que defendem esta corrente argumentam que ndo é
possivel o reconhecimento da unido homoafetiva como estavel - com base no art.
226, paragrafo 3°, da CRFB -, pela auséncia de requisito para sua configuracéo, no
tocante a necessidade da convivéncia duradoura, publica e continua de um homem
e uma mulher, inclusive com possibilidade de converté-la em casamento, o que néo
se poderia caracterizar entre duas pessoas do mesmo sexo.?%

6

Maria Berenice Dias*® afirma que a jurisprudéncia no Brasil, ainda, é

propensa a reconhecer somente a existéncia de uma sociedade de fato, com
fundamento no art. 981 do CC, negando-se, portanto, a origem do vinculo afetivo da
unido, que nao se caracteriza como uma comunhao de bens e servi¢os resultantes
do exercicio de uma atividade econdmica.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina é um dos tribunais que, por muito

tempo, posicionou-se neste sentido, conforme se vislumbra na deciséo abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO CUMULADA COM PARTILHA
DE BENS. UNIAO HOMOAFETIVA. DIVISAO DO PATRIMONIO COMUM.
COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR. VARA CIVEL. DIREITO
DAS OBRIGACOES. RECURSO PROVIDO.

[...]

Os institutos erigidos pelo legislador a condicdo de entidade familiar tém
como elemento estrutural - Requisito de existéncia, portanto - A dualidade
de sexos. Assim dispBe a declaracdo universal dos direitos humanos em

294 \WALD, 2005, p. 337.

295 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 599348562 , de Porto Alegre. Rel.
Des. Antbnio Carlos Stangler Pereira. Porto Alegre, RS. Julgado em: 11-10-2001. 2001a.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 28 set. 2011.

2% pDIAS, 2009, p. 137.



51

seu predmbulo e no item 1 do artigo 16. No mesmo sentido a constituicdo
brasileira promulgada em 05/outubro/1988 (artigo 226 e seus paragrafos), o
Cabdigo Civil de 2002 e Lei n.° 9.278, de 10/maio/1996, que regulamenta o
paragrafo 3° do artigo 226 da CF. 6 - As entidades familiares, decorram de
casamento ou de unido estavel ou se constituam em familias
monoparentais, ttm como requisito de existéncia a diversidade de sexos.
Logo, entre tais institutos, que se baseiam em unido heterossexual, e as
unides homossexuais sobreleva profunda e fundamental diferenca. A
distincdo existente quanto a elementos estruturais afasta a possibilidade de
integracdo analogica que possibilite regulamentar a unido homossexual com
base em normas que integram o direito de familia. 7 - As unifes
homossexuais, considerando os requisitos de existéncia que a caracterizam
e que permitem identifica-las como parcerias civis, guardam similaridade
com as sociedades de fato. Ha entre elas elementos de identidade que se
destacam e que justificam a aplicacdo da analogia. 8 - Entre parcerias civis
e entidades familiares ha fator de diferenciacdo que, em atencao ao
principio da igualdade substancial, torna constitucional, legal e legitima a
definicdo do juizo civel como competente para processar e julgar demandas
relativas a unides homossexuais, que sujeitas estdo ao conjunto das
normas que integram o direito das obrigau;,(”)es.207

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, também, adotou o entendimento
pela sociedade de fato, como se demonstra no julgado do Agravo de Instrumento n.
1.0702.03.094371-7/001, ao manifestar-se pela impossibilidade juridica do pedido de
declaragcdo de unido estavel por pessoas do mesmo sexo, por considerar entidade
familiar, na constituicdo da unido estavel, o vinculo afetivo entre homem e mulher.?*®

Ressalta-se que o reconhecimento da unido homoafetiva como sociedade
de fato nasceu da luta pelos acessos patrimoniais e outros direitos sobre as unides
concubinérias, visto que estas garantiram a protecao juridica as unides livres, que
antes sequer eram analisadas.?®® Os tribunais passaram a deferir alguns efeitos
patrimoniais a estas unides, sem analisar o relacionamento como uma relacéo
semelhante ao casamento, com intuito de coibir unicamente que o acervo adquirido
durante a vigéncia da “sociedade” ndo ficasse apenas com um dos sdOcios, gerando
enriquecimento injustificado.?'°

A aceitacao deste instituto no sistema juridico foi um grande passo para a
ordem juridica brasileira no tocante a unides homoafetivas, contudo ndo foi o

suficiente.?** O elemento caracterizador da sociedade de fato é o propésito comum,

27 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2009.048923-4 , da Capital.
Rel. Des. Fernando Cariori. Florianopolis, SC. Julgado em: 22-02-2010. Disponivel em:
<http://www.tj.sc.gov.br/>. Acesso em: 28 set. 2011.

2% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n.  1.0702.03.094371-7/001. Rel.
Des. Caetano Levi Lopes. Julgado em: 22-03-2005. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/>.
Acesso em: 28 set. 2011.

299 pERES, 2006, p. 40.

219 pIAS, 2009, p. 137.

“1 MOREIRA, 2010, p. 80.
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enquanto nas relacbes familiares se prestigiam relagbes de afeto, o que,
consequentemente, faz com que as acdes referentes a direitos obrigacionais
tramitem apenas na Vara Civel e ndo na Vara da Familia.**

Desta forma, os direitos decorrentes da sociedade de fato sdo apenas
patrimoniais, ndo sendo assegurados outros direitos extremamente fundamentais,
como de pleitear alimentos, tampouco direitos sucessorios, como heranca, meacao,
direito real de habitacdo, usufruto, beneficios previdenciarios etc. O companheiro
pode vir a requerer parte do patrimbnio adquirido durante a unido, mediante
comprovacdo de ajuda mutua, nos termos da sumula 380 do STF, o que gera

resultados catastréficos.?

4.1.2 Direito de familia

Diante do continuo siléncio do legislador e dos tribunais em reconhecer a
unido homoafetiva como entidade familiar, vez que sé era vista como sociedade de
fato, a comunidade homossexual, a fim de obter respeito por sua sexualidade,
passou a exigir direitos a partir da discussdo da principiologia constitucional e da
forca normativa da CRFB.

Portanto, tendo o direito se defasado na missdo de acompanhar as
transformacdes sociais advindas do avanco entre as relagcbes afetivas,
principalmente das relagcdes homoafetivas, normatizando e regulamentando-as a fim
de torna-las compativeis com a realidade social, cabe aos magistrados julgar tais
pedidos, vez que ndo podem esquivar de decidi-los, no que se utilizaram, portanto,
dos principios gerais de direito, da analogia e dos costumes para resolvé-los, como
assim prescreve o art. 4° da Lei de Introduc&o ao CC.?**

215 «

Os principios gerais de direito, como ressalta Dimitri Dimoulis“™, “devem

nortear a aplicacdo do direito, permitindo solucionar uma questdo conforme o0s

12 pERES, 2006, p. 40.

13 CHAVES, 2011b, p. 162.

214 pERES, 2006, p. 89-90.

25 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducéo ao estudo do direito  : definicdo e conceitos basicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 207-208.
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valores e o0 ‘espirito’ do ordenamento juridico”, servindo como uma orientacao geral
para o magistrado diante de lacunas nas normas escritas.

Salienta-se que desde a dogmatica moderna, os principios sdo dotados
de normatividade, tendo a funcdo de atuar vastamente no ordenamento, com acao
imediata, interpretando e integrando o texto constitucional. Tal valoragao decorre do
destaque dado na CRFB de 1988 aos direitos fundamentais, que foram equiparados
a principios.?*

O principio da dignidade humana, como exposto por diversas vezes neste
trabalho, é o fundamento de maior valor na CRFB, servindo de orientacdo para todo
ordenamento juridico. Além disso, deste principio, decorrem muitos outros, com
objetivo de garantir sua aplicacdo, como o principio da igualdade e da liberdade, os
quais servem de suporte para uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, de acordo com o que preceitua um Estado Democrético de Direito.?*’

Como discursa Maria Berenice Dias?®, a ligacdo entre o principio da
“dignidade da pessoa humana e a orientacdo homossexual € direta, pois o respeito
aos tracos constitucionais de cada um, sem depender da orientacdo sexual, €
previsto no art. 1°, lll, da CRFB.” Em referéncia ao principio da liberdade, a autora
acrescenta que “o valor da pessoa humana assegura o poder de cada uma exercer
livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo."*'?

Dessa forma, as caracteristicas subjetivas da personalidade de cada
individuo, como a sexualidade, sdo consideradas bens fundamentais para a
existéncia destas, sendo, por isso, protegidos na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, a qual foi recepcionada pelo sistema juridico brasileiro. Por tal
razdo, os tracos de foro intimo (afetivo, psiquico, emocional) possuem especial
protecdo do Estado, sendo vedada legalmente a discriminacdo ou o tratamento
preconceituoso.??°

Em consonancia com o relatado, o principio da liberdade caracteriza-se
na ideia do direito a privacidade, intimidade, livre exercicio da vida privada, ou seja,

baseia-se no poder de realizar, sem qualquer intervencado, suas “proprias escolhas

1% pERES, 2006, p. 89.

2 DIAS, 2009, p. 102-103.

18 \bid., p. 74-75.

219 DIAS, op. cit., p. 74-75.

220 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogéo por casais
homossexuais . 3. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 98.
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individuais”, como nos seus planejamentos, com quem decide conviver, que carreira
seguir, desde que de acordo com o seu livre arbitrio.?**

Derivado do mesmo pensamento, o principio da igualdade, unido a
protecdo da dignidade da pessoa humana, forma também um dos pilares para a
garantia dos direitos individuais e sociais dos cidadaos, devendo, portanto, ser
assegurado e estendido a todos.??? A isonomia é identificada como um “trato igual
aos iguais e desigual aos desiguais, em conformidade com sua desigualdade”, de
forma, que invés de valorizar apenas a “identidade humana comum”, deve-se
considerar também as demais diferencgas entre as pessoas. Em resumo, a igualdade
visa o direito de ser diferente, sem que a pessoa sofra discriminac&o por isso0.?*

Com isso em vista, no momento em que é vedado o reconhecimento da
unido homoafetiva como estavel, em raz&o de sua orientacdo e da diversidade de
sexos, demonstram-se violados gravemente os fundamentos da liberdade e
isonomia da pessoa homoafetiva e, consequentemente, sua dignidade, sendo tal
conduta, portanto, inconstitucional.??*

O Direito de Familia ndo pode se afastar dos preceitos constitucionais, 0s
quais impdem obediéncia aos valores consagrados pelo ordenamento juridico.
Observa-se que ao nao tutelar a unido homoafetiva como entidade familiar, 0 mais
precioso principio, o da dignidade de pessoa humana — do qual derivam todos o0s
demais, como o da igualdade e da liberdade — € violado. Sem contar o desrespeito a
um dos objetivos da Republica, o do combate & discriminagéo e preconceito.?®
Neste sentido, decisdo do Tribunal de Justica do Parand sobre o

reconhecimento da uniao homoafetiva:

O conflito negativo de competéncia é de ser julgado procedente, pois na
hip6tese dos autos, em que se busca na acdo declaratéria o
reconhecimento e a declaracdo de uma unido estavel, embora entre
pessoas do mesmo sexo, tem-se que a competéncia para conhecer da
matéria esta afeta a Vara de Familia, e ndo a Vara Civel, como pretende
fazer crer o Juiz Suscitado. Data vénia ao entendimento do douto Juizo
Suscitado, ndo ha mais como ndo se reconhecer que as unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo sdo uma realidade nos dias atuais e néo
pode, o operador do Direito, a custa de manter intacto determinado
dispositivo legal, manter a margem do Direito e da propria sociedade os
anseios daqueles que ndo se enquadram no conceito tradicional de familia.

2L CHAVES, 2011b, p. 72.

222 FONTANELLA, 2006, p. 49.
223 DIAS, 2009, p. 117.

224 pERES, 2006, p. 110-111.
2% DIAS, op. cit., p. 137.
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Com efeito, tanto a lei ordinaria (art. 1° da Lei n® 9.278/96) como o
dispositivo constitucional (art. 226, § 3°) estabelecem que é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel mantida entre um homem e uma
mulher, motivo pelo qual sustenta parte da doutrina que nédo poderia haver
unido estavel entre homossexuais. E, tal foi recepcionado pelo atual Cédigo
Civil, em seu art. 1.723. No entanto, nao reconhecer a existéncia de unido
mantida_entre pessoas do _mesmo sexo também afronta 0 _texto
constitucional, pois atentaria_contra os _principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, principios estes que fu ndamentam o
Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill, da CF/__88). Ademais, a opcao
sexual de cada individuo é um direito_personalissim 0 _seu e gualguer
discriminacdo nesse sentido afrontaria_o_direito _co nstitucional de
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5° X). (Grifo
nosso).“

A utilizag&o dos principios pelos tribunais serviu também para a aplicacao
da analogia: “forma integrativa de um fato existente e que néo esta regulamentado
no sistema juridico”.??’ Isto é, usando-se como comparacdo institutos com
caracteristicas idénticas no caso concreto, 0s quais regulam as relacdes familiares,
restou verificado que a unido homoafetiva mostrou-se muito semelhante a unido
estavel e ao casamento, vez que todas possuem o mesmo objetivo, a busca pela
felicidade. Por ser considerada como injustificada a diversidade de sexos como
pressupostos para configuracado da familia, os magistrados passaram a reconhecer
a unido homoafetiva como nucleo familiar, sendo regulada na Vara de Familia.

Uma das primeiras decisdes, neste sentido, ocorreu em 14 de marco de
2001, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**®, que, em face da omissdo
legal, aplicou a legislacdo que regula as unibes extramatrimoniais, garantindo
direitos sucessorios a relacdo homoafetiva, tendo como fonte a lei que formaliza a
unido estavel. A decisdo determinou a divisdo igualitaria dos bens patrimoniais do
casal durante o seu periodo de convivéncia, diante de presuncdo de contribuicdo
mutua no “estado condominial”. Este julgamento foi 0 marco no direito homoafetivo,
de forma que muitos juizes passaram a utilizar a analogia como fundamento para
garantir a protecéo legal dessas familias.?**

Nas palavras do Relator Des. José Carlos Teixeira Giorgis:

26 pARANA. Tribunal de Justica. Processo n. 414037-4 , de Curitiba. Rel. Des. Mario Rau. Curitiba,
PR. Julgado em 28-11-2007. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br/. Acesso em: 02 out. 2011.
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228 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 7000138898 . Rel. Des. José
Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre, RS. Julgado em: 14-03-2001. 2001b. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 28 set. 2011.
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N&do se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unifes
entre pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos derivados
dessas relacBes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sao
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem consequiéncias semelhantes as
gue vigoram nas relacbes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevando sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Destarte, o principio
que deve nortear a questdo deve ser o0 mesmo que se aplica as unides
estaveis ou as sociedades de fato, cuja competéncia para 0 seu
conhecimento é da Vara de Familia.?*°

O Poder Judiciario comegou entdo a se orientar pelo uso do chamado
“realismo juridico”, a fim de tornar a ordem juridica mais justa para aqueles cidadaos
colocados a margem da sociedade, diante da auséncia de legislacdo acerca dos
direitos dos homossexuais. O realismo juridico, na opinido de Figueredo,?*
compreende “o direito a realidade social, sustentando que a obediéncia a norma
decorre do respaldo social para a sua eficacia, e ndo da determinacédo advinda da
criacao formal.”

Assim, no intuito de acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade, as
quais normalmente antecedem a lei, os tribunais passaram a reconhecer a
semelhanca entre a unido estavel e a unido homoafetiva, desconsiderando o
requisito da dualidade de sexos, por verificar-se que, independente da sexualidade,
ambos tém origem no afeto. As duas unides tém identidade de propdsitos, qual seja
a concretizacdo da felicidade de cada envolvido, fundada na assisténcia mutua, com

objetivo de constituir familia.?*

4.2 INOVACAO PELA DECISAO DO STF

O julgamento do STF sobre a ADI n. 4.277 e a ADPF n. 132, propostos,
sequencialmente, pela PGR e pelo governo do Rio de Janeiro, realizado no dia 05
de maio de 2011, os quais tratavam, de modo geral, do mesmo tema, o

reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,

2% RIO GRANDE DO SUL, 2001b.
3L FIGUEREDO apud SILVA JUNIOR, 2007, p. 154.
%2 CHAVES, 2011b, p. 160.



57

acabou fazendo histéria no Brasil, principalmente no campo do Direito de Familia e
das uniées homoafetivas.?*?

As representacdes concluiam que o ndo reconhecimento da unido
homossexual como entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira, priva
aqueles que se encontram nesta orientacdo sexual de uma série de direitos
patrimoniais e extrapatrimoniais, bem como revelam o desrespeito do Estado para
com a identidade do individuo homossexual.>**

Ademais, afirmam que a auséncia de tutela importa lesdo a preceitos
fundamentais da CRFB, tais como o principio da dignidade humana (art. 1°, inciso
[lll), da vedacgdo a discriminacdo odiosa (art. 3°, inciso V), da igualdade (art. 5°,
caput), da liberdade (art. 5°, caput), e da protecdo a seguranca juridica.?**

Na decisdo, todos os 10 Ministros votantes (Ayres de Britto, Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de
Mello, Cezar Peluso, Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie) posicionaram-se
pela procedéncia das respectivas acdes constitucionais, no que reconheceram a
“unido homoafetiva como entidade familiar e aplicando a mesma o0 regime
concernente a unido estavel entre homem e mulher, regulada no art. 1.723 do
Cadigo Civil brasileiro.”?® A decis&o dirimiu davidas referentes ao assunto, visto que
a manifestacdo da mais alta Corte do Pais foi homogénea e consensual pela
conversdo da wunido homossexual como unido estavel, tornando o seu
reconhecimento constitucional.?®’

Logo no inicio da decisdo, o Ministro Relator Ayres de Britto declarou em
seu voto que a unido entre pessoas do mesmo sexo € fundada no vinculo afetivo,
duradouro e estavel, de modo a ser compreendido como uma entidade familiar,
merecendo, portanto, protecdo jurisdicional. O ministro baseia sua deliberacdo no
art. 3°, inciso IV, da CRFB, com objetivo de extinguir o preconceito e descriminagéo

acerca do tema.?*® De acordo com parte do texto do voto:

%3 MARANHAO, Gabriela. Relacdes homoafetivas : unides de afeto. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Uni%C3%A30%20homoafetiva:%20Afeto.pdf> Acesso em:
27 set. 2011.

%' BRASIL. 2011.

2% BRASIL. loc. cit.

2% CHAVES, 2011a.

" CHAVES, loc. cit.

2% MARANHAO, 2011.
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[...] o sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em
contréario, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. E como dizer:
0 que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de
rodapé (inciso IV do art 3°) é a explicita vedacdo de tratamento
discriminatério ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos.
Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado
pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”
(este o explicito objetivo que se Ié no inciso em foco).239 (grifos no texto
original)

Além disso, resumidamente, ao final da decisdo, o Ministro deu grande
enfoque ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso lll,
CRFB, expondo que todos tém o direito de expressar a sua sexualidade, a qual esta
intimamente relacionada com seu bem-estar, felicidade, autoestima, personalidade,
sem que haja obices, a fim de que seja possibilitada a realizacdo pessoal de cada

individuo.?*® Conforme se vislumbra parte da decis&o:

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigagéo
de reconhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedacao
constitucional a aplicagdo do regime da unido estavel a essas unifes, nao
se podendo vislumbrar siléncio eloquente em virtude da redacao do § 3° do
artigo 226. H4, isso sim, a obrigacao constitucional de ndo discriminacéo e
de respeito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacao
sexual, o que impde o tratamento equénime entre homossexuais e
heterossexuais. Nesse contexto, a literalidade do artigo 1.723 do Cédigo
Civil esta muito aguém do que consagrado pela Carta de 1988. Nao retrata
fielmente o Prop(’)sito constitucional de reconhecer direitos a grupos
minoritarios.**

Constata-se do julgamento do STF que as alegac¢fes discriminatorias e
preconceituosas de que as unides homoafetivas ndo constituem familia nao
possuem mais guarida. Em que pese muitos grupos religiosos ndo aceitarem o amor
entre iguais, e serem, portanto, contrarios ao seu reconhecimento como familia,
nada pode o Estado fazer, vez que é laico em suas fundamentacdes, devendo
basear-se somente em estudos cientificos, os quais, cabe ressaltar, comprovam que
a relacdo em nada prejudica terceiros.?*?

Por fim, necessario destacar questdo polémica acerca da ideia de
ativismo judicial pelo STF, o qual estaria a defrontar-se com o principio da

separacao dos poderes. O questionamento foi rebatido por alguns ministros em seus

239 BRASIL, 2011.

240 MARANHAO, 2011.
41 BRASIL. loc. cit.

42 SILVA JUNIOR, 2011.
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votos, que afirmaram que a medida se justifica quando aplicada com prudéncia e
moderagcdo e, em ultimo caso, em situacbes em que h&d a completa omissdo do
poder Legislativo, como se demonstrou em relacdo & homoafetividade.?*® Sobre o
assunto, o Min. Celso de Mello aduz no julgamento:
Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estao sujeitos, ainda
mais se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de

comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicéo de pura passividade.244

Ademais, sabe-se que o Congresso Nacional se mantém inerte por anos
a diversos projetos relacionados a vasta comunidade de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros (LGBT), no que deveria aproveitar a licao de
cidadania oportunizada pelo STF para iniciar a regulamentacdo de matérias ainda

omissas relativas & unido homoafetiva, como, por exemplo, a adog&o.?*

4.3 RELEITURA DO PARAGRAFO 2° DO ART. 42 DO ECA

A adocgdo por menores de idade, apdés o advento da “Nova Lei da
Adocao”, como ja relatado no capitulo anterior, deve reger-se segundo o ECA, como
prevé o art. 39 da referida lei. Em relacdo a competéncia, a Justica da Infancia e
Juventude deve conhecer os pedidos de adocédo e seus incidentes, conforme inciso
[l do art.148. Sobre os requisitos para colocagdo em familia substituta, elencados no
art. 165, é expresso o uso da palavra “conjuge” e “companheiro” para sua aceitacao,
quando feito em conjunto.?*

Partindo dessa idéia, anteriormente ao reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar pelo STF, o maior ébice para o deferimento da
adocdo por casais homossexuais tinha fulcro no paragrafo 2°, do art. 42, do ECA,

que foi modificado com a promulgacdo da Lei n® 12.010/09, e dispde que “para a

243 CHAVES, 2011a.

244 BRASIL. 2011.

45 SILVA JUNIOR, 2011.
4% CHAVES, 2011b, p. 73.
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7

adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.”**’

Da redacdo do supramencionado artigo, constata-se que para casais
adotarem, é necessaria a comprovacdo da estabilidade familiar, ndo sendo
autorizada a adogédo para casais de amigos, ou irmaos, por ndo terem como objetivo
constituir uma familia, e pelo impedimento de casamento, no tocante a ultima
situacdo. A estabilidade familiar imp&e a obrigacdo de uma “comunh&o de vida entre
0s adotantes, com propositos direcionados para o bem de todos o0s seus
integrantes.”?*®

Por este motivo, ndo sd0 poucos 0s casos em gue casais homoafetivos
nao sdo aceitos em cadastros de adocado, e tém sua inicial indeferida por juizes,
quando o pedido é formulado com o nome de ambos os parceiros, tendo base na
“impossibilidade juridica do pedido”, sem sequer dar oportunidade para realizar o
estudo psicossocial.?*® Vislumbram-se que os pares homossexuais eram vedados
para adocdo apenas pela letra da redacdo do paragrafo 2° do artigo 42, do ECA,
haja vista muitos julgadores acreditarem na interpretacdo restritiva da CRFB, nao
reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar pelo ordenamento
juridico.?*®

Na prética, o pedido de adocdo era, na maioria das vezes, feito por
apenas um dos companheiros, que se torna pai ou mae como pessoa solteira, por
nao haver impedimentos acerca do estado civil do adotante quando feita por uma
pessoa. Isto é, o pretendente fingia ndo possuir um companheiro estavel, de forma
que a justica ignora o parceiro - bem como o fato de o pretendente ser homossexual
— e concede a adocgdo. Mas essa situacdo se demonstra prejudicial para a crianca
no ambito juridico, em funcdo da auséncia de cumprimento de obrigacdo alimentar,
se o casal vier a se separar, ou de direitos sucessorios, no caso do companheiro

sem vinculo falecer.?>!

4T BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente . Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

RIBEIRO, Paulo Hermano Soares et al.. Nova lei de ado¢cdo comentada : Lein. 12.010, de 3 de

agosto de 2009. Leme: J. H. Mizuno, 2010. p. 124-125.

249 CHAVES, 2011b, p. 73.

0 DINIZ, Maria Aparecida Silva Matias. Adocao por pares homoafetivos : uma tendéncia da nova
familia brasileira. 2008. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=472> Acesso
em: 04 out. 2011.

51 BITTENCOURT, 2010, p. 147-148.
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Sobre o tema, importa salientar, como expde Marianna Chaves®?:

Tendo como afetividade e o melhor interesse do adotado como vetores, ndo
cabe ao magistrado fazer distingbes em virtude da orientacdo sexual dos
companheiros homossexuais (que pleiteiam juntos a ado¢&o), uma vez que
a lei ndo o faz. Parece, contudo, que posturas subjetivas e pessoais de
muitos magistrados da infancia e da juventude, lhes tém servido de
fundamento para ndo conceder oportunidade de um par homossexual entrar
na “fila de adocé&o”, inviabilizando, desta maneira, o estudo psicossocial,
Consequentemente, sdo indeferidas de pronto petic6es iniciais formuladas
por casais gays ou léshicas que, possuindo uma relacdo patentemente
estavel, desejam exercer a parentalidade, adotando um infante.

Por outro lado, alguns magistrados passaram a se valer da analogia como
instrumento de integracao legislativa (arts. 5°, da LICC e 126, CPP), aplicando a
legislacdo da unido estavel aos pedidos de adoc¢éo pleiteados por casais de mesmo
sexo, conferindo a estes direitos familiares, inclusive, a adoc¢éo, por entender haver
um nucleo familiar naquela relagéo.?*

Até porque, com base na vedacgdo constitucional a discriminacdo (art. 3°,
inciso 1V, CF/88), e pela prépria interpretacdo do constituinte, guiada pelos
principios, verifica-se que o ECA nao faz qualquer mencao a orientacdo afetivo-
sexual dos requerentes para adocao, seja 0 pedido feito por uma ou duas pessoas,
“sintonizado com a necessidade de ndo gerar discriminacéo injustificada”**, dando a
possibilidade de interpretar a “adocdo em favor de pessoas de orientacdo
homossexual, seja enquanto solteiras, seja mediante a consideracdo da solidez da
unido (analogia com a unido estavel), para efeito de adog&o em conjunto.”?*®

Em outro norte, € inegavel que apesar de ndo haver proibicdo expressa
do instituto aos casais homoafetivos, a falta de regulamentagéo do tema traz
consequéncias, vez que a omissao causa inseguranca juridica, pois ndo existe uma
norma a ser aplicada igualmente e de maneira uniforme para todos.?*®

A primeira mudancga neste sentido veio com a inédita decisdo do STF, em
05 de maio de 2001, julgando a ADI n. 4.227 e ADPF n. 132%’, que reconheceu as

relacbes afetivas entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, a lacuna

2 CHAVES, 2011b, p. 261-262.

233 SILVA JUNIOR, 2007, p. 114.

2% SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Adocéo homoafetiva e inconstitucionalidade . 2009.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=491. Acesso em: 04 out. 2011.

2% SILVA JUNIOR, loc. cit.

%% GUERIN, Camila Rocha. Adocao e uniao homoafetiva . 2009. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=524>. Acesso em: 04 out. 2011.
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preenche-se temporariamente, remediando diversas injusticas que o Poder
Judiciario poderia vir a cometer, haja vista ndo haver, por ora, lei que regulamente a
uni&o.?*®

Dessa forma, no tocante a adocdo por casais homoafetivos no atual
ordenamento juridico brasileiro, constata-se que ja nao existem Obices legais de
qualquer natureza para que um par homossexual pleiteie a ado¢ao conjunta de um
infante. O art. 42, § 2°do ECA, que requer que os candidatos sejam unidos pelo
matriménio ou vivam em unido estavel, comprovada a estabilidade da familia,
permite a adocdo dos pares homossexuais, vez que a “unidao homoafetiva foi
equiparada a unido estavel para todos os efeitos”, restando claro que “qualquer
impedimento legal que se vislumbrasse, ja ndo cabe mais dentro do ordenamento
brasileiro hodierno”.>°

Entretanto, como pontua Marianna Chaves®®, apesar da unido
homoafetiva ser reconhecida pelo Judiciario, para a ado¢do, 0 que importa
primeiramente € a “idoneidade dos requerentes a adocdo, assim como a sua

"261 sendo estes
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capacidade para o exercicio efetivo e afetivo da parentalidade
fatores considerados, “para materializagdo do melhor interesse da crianga.
Muitos questionam se, ao deferir uma adocdo por um casal homoafetivo, o melhor
interesse da crianca seria atendido, bem como quais seriam os efeitos psicologicos
advindos desta relacdo na crianca. Por tal razdo, o tema sera aprofundado no

proximo topico.

4.3.1 Do principio do melhor interesse

O principio da protecéo integral, que teve origem no direito anglo-saxao,
sendo chamado de “the best interest of child”, serve de critério para decisdo do
magistrado, e passa impreterivelmente pela analise da equipe técnica de psicélogos,
a fim de que constatem a situagao real da crianga e do adolescente envolvidos na

28 5ILVA JUNIOR, 2011.
9 CHAVES, 2011a.
20 CHAVES, loc. cit.
61 CHAVES, loc. cit.
%62 CHAVES, loc. cit.
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adocdo.?®® Sua notoriedade é tamanha que, com o advento da Nova Lei de Adocéo,
o fundamento tornou-se ainda mais eficaz, vez que enrijeceu 0s requisitos para que
os adotantes possam se habilitar ao instituto, a fim de garantir e priorizar a crianca e
ao adolescente todos os direitos que |lhe sdo assegurados por lei.?®*

Em relagdo a tematica da homossexualidade, explica Enézio de Deus

Silva Junior?®

, “a protecdo integral a crianca e ao adolescente, em matéria de
adocéao, volta-se mais a estrutura emocional e ao comportamento socioético-moral
dos adotantes, do que as suas orientacées sexuais.”

Quer dizer que, no intuito de atender primeiramente o interesse da crianga
e do adolescente, todos os pretendentes serdo examinados em suas caracteristicas
psicolégicas, comportamentais e éticas para a protecdo do adotando. Independente
de a pessoa ser homossexual ou heterossexual, esta serd analisada no tocante ao
seu o “estilo de vida”, o qual tem de comportar as qualidades necessarias para que o
adotado tenha uma criacdo e educacdo saudavel em sua formac&o.?®®

O ECA dispbe em seu art. 43 que a adocao “sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando™®’, demonstra-se exime de duvidas
que a inser¢cdo de uma crianca ou adolescente numa familia, a qual vivia em total
abandono, numa familia homoafetiva serd muito mais benéfica do que nas ruas ou
instituicdes.**®

Deste entendimento, fica claro também o contelddo institucional da
adocéao, ou seja, o de incluir esta crianca na sociedade, ao invés de permanecer em
programas de acolhimento, mantendo-se 6rfa. Sobre o assunto, Fernando Freire?®®

disserta:

Uma resposta as necessidades nao satisfeitas pela ordem natural dos
acontecimentos, uma vez que oferece a crianca 6rfa e abandonada, uma
possibilidade de ter pais e ambiente familiar indispensaveis para seu
desenvolvimento. A adocdo ndo € mais um instrumento exclusivamente
juridico, mas um recurso de profundas manifestaces éticas e sociais. De
todos os sistemas alternativos de protecdo as criancas e adolescentes
abandonados, a adogdo é o Unico que cumpre com todas as fungbes da
relac&o filial. E o Gnico sistema que colabora amplamente na internalizag&o

283 TORRES, Aimbere Francisco. Adoco nas relacdes homoparentais . S&o Paulo: Atlas, 2009. p.
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264 51LVA JUNIOR, 2007, p. 98.
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265 BITTENCOURT, 2010, p. 145-146.

" TORRES, op. cit., p. 111.

28 TORRES, loc. cit.

%9 FREIRE, Fernando. Abandono e Adocéo Il . Curitiba: Terre dés Hommes, 1991. p. 7.
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do sentimento de autoestima, chave para o processo de desenvolvimento
de uma personalidade sadia e construtiva.

No mesmo sentido, explicita Viviane Girardi*’°:

Mais do que um interesse superior da paternidade estaria sendo
assegurado a crianga — que ainda nao tenha — o direito constitucional a uma
familia, que por outra via, além do acesso ao afeto, valor fundamental a
estruturacdo psiquica de toda e qualquer pessoa, trard como consequéncia
para esse universo infantii o acesso a uma teia maior de direitos
fundamentais como educacao, saude, lazer, etc. Direitos estes certamente
ndo encontrados na maioria das casas de abrigo para criangas
abandonadas no Brasil.

Um caso real que atesta o superior interesse da crianca em decisdes foi
explicitado em 2010 por Maria Berenice Dias®’!, no qual esta narra que duas
mulheres adotaram uma crianc¢a, sendo que apenas uma das parceiras se habilitou
a adocao. Porém, em busca de vinculo juridico, ambas pleitearam o reconhecimento
de filiacao entre eles.

O magistrado acolheu a acdo, diante da comprovacdo da filiagao
socioafetiva, a fim de garantir a protecao integral a entidade. Contudo, o Ministério
Pablico recorreu, tendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negado o
recurso. Mais uma vez, o Ministério recorreu, no que de maneira valente, a 42 Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ) “rejeitou o recurso reafirmando o entendimento
ja consolidado na Corte: nos casos de adocado, deve prevalecer sempre o melhor
interesse da crianca”, que neste caso, é a adocao.?"?

Ainda acerca dos deferimentos, verifica-se que estas decisfes visam o0
melhor interesse da crianca envolvida na adoc¢do, pois é sabido que receberdo
“auxilio emocional e financeiro de ambos os pais”, sendo que ambos poderéo
assegurar o bem-estar do menor de idade, caso ocorra 0 adoecimento ou morte de
um deles.*”

Decisdo que atesta tal idéia ocorreu neste Estado, no Tribunal de Justica

de Santa Catarina, em que o Juiz Sérgio Luiz Junkes, titular da Vara da Infancia e da

2" GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagédo e afeto  : a possibilidade juridica da adogao

por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 85.
*"1 DIAS, 2010.
212 DIAS, loc. cit.
"3 GIRARDI, op. cit., p. 141.
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Juventude da Comarca de Joinville, “julgou procedente e deferiu pedido de adogé&o
formulado por casal homossexual.”?"

O fundamento para a possibilidade baseou-se na comprovacao de que a
menina foi criada com amor e carinho pelo casal e deste “recebe a atencao

1275

necessaria para suprir suas necessidades™ >, tanto psicolégicas, materiais quanto

morais. Por fim, acrescenta o magistrado que o ECA “é categorico em afirmar que a
adocdo se realizard quando apresentar reais vantagens ao adotado™’®, o que
demonstra que o principio é um verdadeiro alicerce para o deferimento nestes
casos.?”’

A medida confere a ambos, adotando e adotado, a faculdade de
reconstrucdo dos lacos afetivos da familia. Motivo pelo qual vislumbra-se que o
melhor interesse da crianga, calcado no principio da protecéo integral da crianca e
da convivéncia familiar, formam uma base soélida para que seja possivel a adocdo
por casais homoafetivos, levando-se em consideracdo ndo haver O&bices
constitucionais a esta interpretacdo, em tese.>’®

Nas palavras de Adriana Antunes Maciel e outros®’®, é importante
ressaltar que tendo como origem o ECA e os principios supramencionados, nele
inseridos, “a materializacdo do cuidado com criancas e adolescentes tem recebido
especial atencdo do STF, diante da percepcédo de que cuidado n&do se restringe
apenas as questdes relativas & moradia, & alimentacao, etc..”?*

Destacam 0s mesmos autores®®! que “o cuidado, aqui concebido, deve
ser entendido em seu sentido mais amplo.” Abrange a garantia de que criancas e
adolescentes terdo “condi¢cdes de desenvolvimento fisico e emocional adequado,
que lhes permita, inclusive, o sentimento de fazer parte de uma familia™®,
adquirindo, em decorréncia desta convivéncia, estabilidade emocional.

Conclui-se, portanto, que os reflexos positivos decorrentes de ser

participante de wuma entidade familiar n&o podem ser negligenciados,
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independentemente se for organizada pelo modelo tradicional de familia ou na
concepgao alargada, contando que tenha como objetivo a prevaléncia do cuidado de

suas criancas e adolescentes.?®?

4.3.2 Do efeito psicolégico

A viabilidade psicolégica é uma das indagacfes mais relevantes acerca
da adocéo por homoafetivos. Este elemento tem a capacidade de demonstrar que o
“nacleo afetivo” formado da “unido solida homossexual” pode educar e viabilizar o
pleno desenvolvimento de seres humanos, de igual forma que educaria uma familia
“convencional”, seja nas proles biolégicas ou adotivas.?®

E sabido que uma das alegacdes mais propagadas erroneamente acerca
da criacdo e adocdo pelo casal homossexual é a idéia de que o adotado possui
grandes chances de ter seu desenvolvimento alterado pela orientacdo sexual dos
pais, de maneira que, pela convivéncia, tenham propenséo a se tornarem, também,
homossexuais. Afirmam que a auséncia de modelo paterno e materno poderia
interferir na sexualidade, além de que o peso do preconceito advindo da relacéo
homoafetiva causaria transtornos psicologicos a crianca e ao adolescente, em sua
vida social.?®
A possivel prejudicialidade, contudo, € omissa de qualquer comprovacao
cientifica e fatica, sendo nitido que o argumento da inviabilidade psicologica é
derivado do “peso histérico dos prejulgamentos e das distorcdes na concepcéo
sobre a sexualidade.”?®°
Maria Berenice Dias®®’ pontua, com clareza, acerca deste preconceito em

relacdo & adogcdo homoafetiva:

A intensa reacdo contra o deferimento da adocdo para homossexuais
apenas reflete a face mais aguda do preconceito. Como as relacdes sociais
sdo marcadas pela heterossexualidade, é enorme a resisténcia pela crenca

?3 HAPNER et al., 2008.

284 5ILVA JUNIOR, 2010, p. 121.

2% SILVA JUNIOR, loc. cit.

2% SILVA JUNIOR, loc. cit.

87 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual : o preconceito & a justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 107.
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de haver um dano potencial futuro por auséncia de referéncias
comportamentais. Assim, haveria a possibilidade de ocorrer seqielas de
ordem psicoldgica ao adotado. Também ha o mito de que os filhos de
homossexuais teriam tendéncia de tornarem-se homossexuais.

Os estudos realizados no intuito de verificar a percepgcédo social de um
crescimento em familia composto por homossexuais no comportamento das
criancas, muito pelo contrario, constataram a auséncia de prejuizo aos menores de

idade.
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Uma das pesquisas, como Viviane Girardi®® aduz, foi realizada pela

Associacdo Americana de Psicologia que “concluiu, em 1995, que ‘ndo ha um anico
estudo que tenha constatado que as criancas de pais homossexuais e de lésbicas

teriam qualquer prejuizo significativo”” comparado a criancas criadas por pais

heterossexuais.
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Lidia Natalia Dobrianskyj Weber=>*, também confirma a falta de problemas

em criancas e adolescentes criados por um casal homossexual, por motivo da

orientacdo sexual destes, conforme atesta em dados colhidos:

Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estudo com varios casos
individuais de adoc¢fes por homens e mulheres homossexuais e afirmam
gue a salde mental e a felicidade individual estdo na dinamica de
determinada familia e ndo na maneira como a familia é definida. Eles
afirmam, portanto, que ndo importa se a familia conta com um pai e uma
mae ou somente um deles, o mais importante é como essa familia vive.
Mclintyre (1994) faz uma andlise de pais e maes e os sistemas legais de
custédia. Este autor afirma que a pesquisa sobre as criancas a serem
criadas por pais homossexuais documenta que pais do mesmo sexo sdo tao
afetivos quanto casais tradicionais.

Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relacdes de pais e maes
homossexuais e analisou as evidéncias da influéncia na identidade sexual,
desenvolvimento pessoal e relacionamento social em criancas adotadas. A
autora examinou o ajustamento de criancas de 4 a 9 anos de idade e
criadas por médes homossexuais (méaes biolégicas e adotivas) e os
resultados mostram que tanto os niveis de ajustamento maternal quanto a
autoestima, desenvolvimento social e pessoal das criancas sao compativeis
com criangas criadas por casal tradicional.

Samuels (1990) destaca que, mais importante do que orientacéo sexual dos
pais adotivos, 0 aspecto principal é a habilidade dos pais em proporcionar
para a criangca um ambiente carinhoso, educativo e estavel.

Ainda, um estudo feito nos Estados Unidos e relatado por Evan

Wolfson®® conclui que criancas n&do tém propenséo a se tornarem homossexuais,

28 GIRARDI, 2005, p. 143.

*8 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Pais e filhos por adogdo no Brasil : caracteristicas,
expectativas e sentimentos. Curitiba: Jurua, 2002. p. 80-81.

29 WOLFSON, Evan apud CHAVES, 2011b, p. 266.
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porque seus pais ou professores tém esta orientacédo, tampouco por crescerem em
uma sociedade que, de pouco em pouco, vem acolhendo e dando suporte aos
homossexuais e as familias homoafetivas. Afirma a autora que “enquanto a ciéncia
nao indica exatamente o que determina a orientacdo sexual de uma pessoa, uma
coisa é certa e clara: ndo é uma questdo de escolha ou de influéncia de pais.”?*

No Brasil, sdo escassos 0s estudos cientificos a respeito da psicologia da
familia homoparental. Outrossim, ha a pesquisa realizada pelo brasileiro Renato
Flores, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que entrevistou trezentas e
cinquenta pessoas de diversas orientacdes sexuais, tendo o estudo apontado que
tanto a heterossexualidade quanto a homossexualidade destes n&o detinha ligagao
direta com a esfera cultural ou com a educac&o percebida na infancia.?*

Com isso, resta claro que somente sera possivel afirmar a capacidade de
um casal homoafetivo de proporcionar um ambiente familiar sadio na criagcdo de uma
crianga ou adolescente, se estes forem analisados caso a caso, em suas condigdes
pessoais, entre outros fatores. E embora muitos pensem que homossexuais tenham
condutas desajustadas e promiscuas, com estilo de vida perverso e, portanto,
impréprio para educagdo de uma crianga, no caso concreto, muitos levam uma vida
tradicional, inteiramente oposta aos estereétipos do género, tendo plena capacidade
de criar um menor de idade, apresentando vantagens reais a crianca.?*?

Para corroborar o explicitado, vislumbra-se parte da decisdo do Ministro
Luis Felipe Salom&o, no Recurso Especial 889.852/RS** do STJ, ao julgar a
possibilidade de uma pessoa, que mantém unido homoafetiva, adotar duas criangas,
filhas de sua companheira.

Estudos cientificos de respeitadas instituices (a Academia Americana de
Pediatria e as universidades de Virginia e Valéncia) apontam néo haver
gualquer inconveniente na adog¢ao por companheiros em unido homoafetiva,
pois o que realmente importa é a qualidade do vinculo e do afeto presente
no meio familiar que ligam as criancas e seus cuidadores. [...] Assim, imp&e-
se deferir a adocdo lastreada nos estudos cientificos que afastam a
possibilidade de prejuizo de qualquer natureza as criangas, visto que
criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situacdo fatica
consolidada, de dupla maternidade desde o nascimento, e se ambas as
companheiras sao responsaveis pela criagdo e educagdo dos menores, a

#L\WWOLFSON apud CHAVES, 2011b, p. 266.

292 MIAZZARO apud SILVA JUNIOR, 2010, p. 123.

298 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adocao para homossexuais . Curitiba: Jurua, 2011. p. 89.

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 889.852 . Relator Min. Luis Felipe
Salomé&o. Julgado em: 27-04-2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em: 26 set.
2011.
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elas competindo, solidariamente, a responsabilidade. [...] A adocédo, 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.

Conclui-se, portanto, que ndo ha qualquer pesquisa cientifica que
comprove o dano causado por criancas e adolescentes criados em uma familia
homoafetiva. Ao contrario, muitos estudos comprovam que tal relacdo possui o
mesmo efeito psicoldgico caso a crianca fosse educada no seio de uma familia
heterossexual, inclusive, as vezes, até melhor resultado. O essencial € que o0s
parceiros estejam preparados para atender as necessidades do adotando,
fornecendo-lhe carinho, afeto, ou seja, uma oportunidade com reais vantagens,

independente de sua orientacéo sexual.

4.4 TOPICO DE JURISPRUDENCIAS ATUAIS

Em pesquisa aos sites dos Tribunais de Justica do Pais, verificou-se,
claramente, a massiva predominéncia de acordaos deferindo o pleito de adogao por
casais homoafetivos, baseados nos argumentos acima apresentados.

A vedacdo constitucional a discriminacdo e a interpretacdo de unido
estavel a casais homossexuais, nos termos do art. 42, paragrafo 2°, sao aplicadas
em diversos casos, como se vislumbra nas decisdes do Tribunal do Rio Grande do

Sul, senao observa-se:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO A ADOCAO CONJUNTA
POR PESSOAS DO MESMO SEXO. ADOCAO HOMOPARENTAL.
POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE HABILITACAO.

Embora a controvérsia na jurisprudéncia, havendo possibilidade de
reconhecimento da unido formada por duas pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, consoante precedentes desta Corte, igualmente é de se
admitir a adocdo homoparental, inexistindo vedacdo legal expressa a
hip6tese. A adocdo é um mecanismo de protecdo aos direitos dos infantes,
devendo prevalecer sobre o preconceito e a discriminacdo, sentimentos
combatidos pela Constituicdo Federal, possibilitando, desse modo, que mais
criangcas encontrem uma familia que lhes conceda afeto, abrigo e
seguranca. Estudo social que revela a existéncia de relacionamento estavel
entre as habilitandas, bem como capacidade emocional e financeira, sendo
favoravel ao deferimento da habilitacdo para ado¢do conjunta, nos termos
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do § 2° do art. 42 do ECA, com a redacdo dada pela Lei 12.010/2009.
DERAM PROVIMENTO A APELACAO.**®

EMBARGOS INFRINGENTES. PEDIDO DE HABILITACAO. ADOGAO
CONJUNTA POR PESSOAS DO MESMO SEXO.

Sendo admitida, pela jurisprudéncia majoritaria desta corte, a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, possivel admitir-se a ado¢do homoparental,
porguanto inexiste vedacgédo legal para a hipotese.

Existindo, nos autos, provas de que as habiltandas possuem
relacionamento estavel, bem como estabilidade emocional e financeira,
deve ser deferido o pedido de habilitacdo para ado¢éo conjunta.
EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA.?*

O Relator dos Embargos Infringentes n. 70034811810%°’ afirma, no
Acordéo, que se deve buscar a superacao do peso do preconceito, dando privilégio
ao principio da dignidade do ser humano, supremo entre os demais, de modo a
reconhecer a homossexualidade como algo natural do homem e que deve ser
respeitado. Ademais, a Apelacdo Civel n. 70031574833°%®, em seu interior teor,
expde, por meio de seu Relator, que a jurisprudéncia do Rio Grande do Sul j4 vem
conferindo a unido homoafetiva tratamento equivalente ao que a lei dispbe as unides
estaveis, desde que preenchidos os requisitos delas decorrentes.

Corroborando o entendimento, o Tribunal de Justica do Parang, com a
Apelacdo Civel n. 582499-9°° que possibilitou o reconhecimento de unides
homoafetivas como entidades familiares, por meio da utilizacdo de analogia e por
nao haver qualquer obice legal da aplicacdo da medida em casais do mesmo sexo.
Ainda, argumenta a impossibilidade de limitacdo de idade e sexo do adotando, por
ser tal condicdo preconceituosa e discriminatoria, tampouco por inexistir qualquer

previséo legal para tanto. E o que se depreende da ementa:

2% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70031574833 , de Santa Cruz do
Sul. Des. Rel. André Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, SC. Julgado em: 14-10-2009. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 07 out. 2011.

2% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos Infringentes n. 70034811810 , de Santa
Cruz do Sul. Des. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, SC. Julgado em:
13-08-2010. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 07 out. 2011.

?” RI0 GRANDE DO SUL, 2010.

2% RI0 GRANDE DO SUL, 2009.

299 pARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 582499-9 . Des. Rel. Fernando Wolff Bodziak, de
Curitiba. Julgado em: 17-03-2010. Curitiba, PR. Disponivel em: < http://portal.tjpr.jus.br>. Acesso
em: 07 out. 2011.
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APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO. CASAL
HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA.
POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE UNIOES HOMOAFETIVAS
COMO ENTIDADES FAMILIARES. AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL.
ATRIBUICAO POR ANALOGIA DE NORMATIVIDADE SEMELHANTE A
UNIAO ESTAVEL PREVISTA NA CF/88 E NO CC/02. HABILITACAO EM
CONJUNTO DE CASAL HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
ATENDIDOS AOS DEMAIS REQUISITOS PREVISTOS EM LEL
IMPOSSIBILIDADE DE LIMITAGAO DE IDADE E SEXO DO ADOTANDO.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. NAO-DEMONSTRACAO DE
PREJUiZO. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO QUE DEVE SER
ANALISADO DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA NO PROCESSO
DE ADOCAO, E NAO NA HABILITACAO DOS PRETENDENTES.
APELACAO PROVIDA. RECURSO ADESIVO PREJUDICADO.*®

Além da aplicabilidade do instituto da unido estdvel aos casais
homoafetivos, quando presente a convivéncia publica, continua e duradoura, com a
finalidade de constituir familia, outro fator tem carga valorativa primordial para o
deferimento da medida a pares de mesmo sexo, o principio do melhor interesse da
crianga e o da convivéncia familiar, consolidados no art. 227 da CRFB e refor¢gados
no art. 1° e 43 do ECA.

Nas palavras de Savio Bittencourt®®

, a prioridade do interesse da crianca
e do adolescente os coloca em “um patamar de superioridade juridica, quando seus
interesses colidem com de pessoas adultas”, de forma que a “balanca penda sempre
para a tutela desta antes dos demais ou deste em prejuizo dos demais.” Ja o
principio da convivéncia familiar abrange a ideia de que todos os envolvidos na
protecdo da crianca deverdo fazer o que for necessario para que esta continue no
seio de sua familia de origem, quando houver condi¢cBes afetivas e de cuidado para
tanto, ou, caso contrario, em familia substituta, por intermédio da adocao.

No Supremo Tribunal de Justica (STJ), em decisdo datada de 2010,
demonstrou-se evidente a aplicacdo dos principios supramencionados para o0

deferimento da adog&o a um casal homoafetivo, conforme se verifica abaixo:

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.

%9 PARANA, 2010.
%1 BITTENCOURT, 2010, p. 38.



72

1. A questéao diz respeito a possibilidade de adocéo de criancas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento [...] 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criancas 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
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 € a melhor solugéo a ser
dada para a protecdo dos direitos das criancas, pois sao questbes
indissociaveis entre si. [...] Por qualquer angulo que se analise a questao,
seja em relacdo a situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusao de que, no caso dos autos, ha 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.**

Acerca da questdo do efeito psicoldgico na criacdo da crianca e do
adolescente em seio de familia homoafetiva, o Acorddo do STJ também faz
referéncia a estudos que comprovam a auséncia de prejuizo advindo desta
convivéncia, como exposto em topico anterior. Reafirmam que a principal fonte a ser

analisada nestes casos € a afetividade. O cuidado que, como expbem Adriana

303

Antunes Maciel Aranha Hapner e outros™*, tem como vetor orientador o principio

constitucional da solidariedade, fundamento que melhor define a ideia de adocéo.
Amor ao préximo, principalmente na situacdo relatada, onde duas mulheres
adotariam duas criancgas, irmas biolégicas, e ndo apenas uma. Parte da decisdo

segue:

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), "néo
indicam qualquer inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por
assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacédo da
estabilidade da familia. Acérdao que se posiciona a favor do pedido, bem
como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese
autoral. 8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e os menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser
sopesado numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os
estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza
para as criancas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao
Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adocao

%02 BRASIL, 2010.
%3 HAPNER, 2008, p. 124.
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€ medida que se imp0e [...] A adogédo, antes de mais nada, representa um
ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender
aos interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipdtese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adocdo de dois menores, irmaos
biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que
criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocédo, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a apenas uma
crianca.

Ha, ainda, jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais que

abrange todos os elementos para a possibilidade de deferimento da adogcéo aos

pares do mesmo sexo. A decisao foi julgada apds o reconhecimento do STF das

unides homoafetivas como entidade familiar, em 24 de maio de 2011. Cumpre

salientar que ndo foram encontradas mais decisdes sobre o assunto em outros

tribunais, apos a data de 05 de maio de 2011, vez que o reconhecimento foi recente,

sendo o referido julgado o Unico achado. Acompanha-se parte da ementa:

APELACAO CIVEL - FAMILIA - ACAO DE DESTITUICAO DO PODER -
ADOGAO - CUMULACAO DE PEDIDOS - POSSIBILIDADE - GARANTIA
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA A GENITORA DA CRIANCA
- FINS SOCIAIS DA LEI - ADOGCAO CONJUNTA - CASAL DO MESMO
SEXO - DIREITO RECONHECIDO - NOVA CONFIGURAGCAO DA FAMILIA
BASEADA NO AFETO - ESTUDOS QUE REVELAM INEXISTENCIA DE
SEQUELAS PSICOLOGICAS NAS CRIANCAS ADOTADAS POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS - ABANDONO - SITUACAO DE RISCO - AUSENCIA DE
ZELO NO TRATAMENTO DO MENOR - BOA ADAPTACAO DA CRIANCA
AO NOVO AMBIENTE FAMILIAR - RELATORIOS SOCIAIS E
PSICOLOGICOS FAVORAVEIS A PRETENSAO DAS REQUERENTES -
EXISTENCIA DE PROVAS A RECOMENDAREM A MANUTENGCAO DO
INFANTE COM O PAR PARENTAL AFETIVO, COM OS QUAIS VIVE
ATUALMENTE - RECURSO DESPROVIDO [...] Considerando o avanco da
sociedade, bem como as novas configuracbes da entidade familiar,
mormente em atengdo aos principios constitucionais da igualdade, liberdade
e dignidade da pessoa humana, ndo ha que se falar em impedimento a
adocao de criangas por casais do mesmo sexo, em observancia, ainda, aos
diversos estudos que concluem pela inexisténcia de sequelas psicoldgicas
naquelas provenientes de familias homoafetivas, bem como diante da
auséncia de Obice legal. 3. Evidenciada nos autos a situacao de risco em
gue se encontrava o menor na companhia da mae biol6gica, além de os
demais familiares ndo demonstrarem interesse em sua criacdo, e
constatadas as boas condi¢cdes em que a crianca se encontra apés ter sido
acolhida em familia substituta que pretende adota-la, deve ser concedido o
pedido de destituicdo do poder familiar e a consequente adocdo pleiteada
por aquelas que mantém verdadeiros lacos afetivos com o infante, dando-
Ihe carinho e condi¢g6es materiais para que tenha um crescimento saudavel,
independente do fato de serem as adotantes duas mulheres.**®

304 BRASIL, 2010.

%5 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 1193033-38.2008.8.13.0480 . Des. Rel.
Armando Freire. Julgado em 24-05-2011. Belo Horizonte, MG. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 06 out. 2011.
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Observa-se do colhimento das jurisprudéncias de diversos tribunais que o
caminho para a possibilidade de ado¢do por casais homoafetivos esta cada vez
mais livre e aceito, e que a discriminagdo e 0 preconceito estdo, pouco a pouco,
sendo apagados da cultura brasileira, dando oportunidade a uma nova visdo acerca
do tema. Até porque, como visto em diversas pesquisas cientificas, ndo ha mal na
convivéncia de criancas e adolescentes criados por pessoas do mesmo sexo, desde
gue estas apresentem uma base de afeto sOlida e comprometida a constituir uma
familia, proporcionando todos os meios para que aquele ser humano torne-se uma
pessoa de carater e com personalidade, apresentando, portanto, reais vantagens a
ela.

Por derradeiro, ressalta-se o entendimento de Camila Rocha Guerin®®, a
qual aduz que, apesar de que nao haja lei especifica regulando a questdo em tela,
“em todas as situacdes de fato ocorrem conflitos”, cabendo ao Poder Judiciario
apresentar sua solugéo, como no presente caso, “concedendo juridicidade aos fatos
sociais”. Demonstra-se, pelo exposto, que a jurisprudéncia vem fazendo bem o seu
papel, através dos magistrados, 0s quais “tornam cada vez mais amplo o
reconhecimento dos efeitos juridicos decorrentes do relacionamento entre duas

1307

pessoas do mesmo sexo, com todas as suas consequéncias™"’, principalmente

apos o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar pelo STF.

3% GUERIN, 20009.
397 GUERIN, loc. cit.
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5 CONCLUSAO

A CRFB de 1988, ao colocar a familia como base da sociedade no artigo
226, deixa evidente o seu grau de importancia no ordenamento juridico em geral.
Nos incisos do citado dispositivo, a Carta Magna exp0e os tipos de entidade familiar
tutelados pelo Estado, tais como o derivado do casamento, unido estavel e a
monoparental, o qual claramente apresenta-se como um rol exemplificativo, fundado
principalmente nos principios da pluralidade familiar, da afetividade e da igualdade.

Fato € que existem muitas outras formas de vinculos amorosos com
objetivo de constituir familia, como a composta por dois homossexuais, a qual ja &
uma realidade. Téao verdadeira que a mais alta Corte brasileira reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, atribuindo a relagcdo todos os direitos
decorrentes do ambito familiar, como se observou no dia 05 de maio de 2011.

As mudancas do paradigma familiar brasileiro advindo do tempo, de
novos pensamentos, geragdes, culturas, etc., apresentam uma nova visdo acerca
dos vinculos familiares, de modo que o que se mostra essencial é a presenca de
afetividade entre os seus participantes. O amor é a férmula principal para a
caracterizagao de um seio familiar

No que se refere a adocdo, como se constatou neste trabalho, esta se
apresenta como sendo a ultima medida para crianca ou adolescente que nao possui
condi¢cdes de ser criada no berco de sua familia originaria, sendo auxiliada pelo
instituto para que encontre uma familia substituta, a qual possa lhe fornecer todos os
diretos fundamentais que lhe sdo devidos. Portanto, € 6ébvio o carater humanitario e
solidario da adocéo.

Nesta trilha, resta claro que ndo h& dbices para adocdo de criangas e
adolescentes por casais homoafetivos, quando esta unido apresenta todos o0s
elementos necessarios para constituir uma familia, nos moldes da unido estavel,
demonstrando reais vantagens para o adotado. Os deferimentos baseados apenas
na orientagdo sexual dos pretendentes sao considerados evidentemente
inconstitucionais, haja vista ferirem diversos principios, tais como o da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da liberdade.

Em que pese o fator da diversidade sexual ser citado, por muitas vezes,

como O6bice para seu deferimento, verifica-se, primeiramente, que a rejeicdo é
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decorrente, em sua maioria, de valores preconceituosos, 0s quais também sado
vedados pela CRFB. Segundamente, esta alegacdo é fruto de inverdades acerca do
tema, vez que ha estudos cientificos comprovando que a adocao por pares de
mesmo sexo ndo apresenta prejudicialidade para o adotado, visto que a criacao
possui 0s mesmos resultados de uma crianga ou adolescente que cresceu em uma
familia heterossexual.

Ademais, com base na nova releitura do paragrafo 2°, do art. 42, do ECA,
o qual dispde que para “adocdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civiimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da

familia”%®

, Observa-se inexistir qualquer impedimento para a possibilidade de
adocao por casais homoafetivos, vez que a unido homossexual foi equiparada a
unido estavel pelo STF.

Ressalta-se que a auséncia de regulamentacao legislativa sobre a relagéo
homoafetiva e da adogéo neste modelo familiar ndo podem ser considerados 6bices
para o deferimento da medida, tendo em vista que, nestes casos, cabe aos juizes
aplicarem os principios gerais de direito e a analogia, que interpretam de modo
favoravel a possibilidade da medida, como restou demonstrado pelas decisdes
colhidas neste trabalho. Os magistrados vém cumprindo o papel, de modo louvavel,
do legislador ausente, ao acompanhar a realidade atual das familias homoafetivas
com o ordenamento juridico, deferindo os pleitos de adocédo a estes casais, com
base no principio do superior interesse da crianca e da igualdade.

Em conclusédo, ndo restam duvidas da possibilidade de ado¢éo por casais
homoafetivos, quando presentes 0s pressupostos para configuracdo da unido
estavel e reais vantagens ao adotado, a luz dos principios constitucionais do art. 3,
lll, art. 50, da CRFB, do artigo 42, paragrafo 2° do ECA, bem como pelos estudos
que comprovam a auséncia de danos psicologicos decorrentes desta criacao.
Todavia, faz-se necesséario que o Poder Legislativo regulamente a situacdo da
familia homoafetiva, vez que no mundo juridico o assunto ainda apresenta muita
controveérsia.

Espera-se que o trabalho tenha ajudado na melhor compreensao do

tema, principalmente da unido homoafetiva, a qual € encarada por muitos com

%98 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente . Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.
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preconceitos e mitos e que, na verdade, tem como razdo de ser o que todos

relacionamentos humanos buscam: o amor.
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