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ser humano, mas que nao pode deixar de ser visto também
como respeito a diversidade”.
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RESUMO

O presente estudo propde discutir a possibilidade de adogcdo de criangas e
adolescentes por casais homoafetivos, utilizando como base o direito a uniao estavel
(BRASIL, 2011), assim como o principal precedente juridico, qual seja, o
reconhecimento do casamento de pessoas do mesmo sexo, (BRASIL, 2013).
Ressalta-se a existéncia do Provimento n°® 12/2012 do Tribunal de Justica do Estado
da Bahia (TJ/BA), que declarou o regramento a respeito da possibilidade de
habilitagdo para casamento por pessoas do mesmo sexo (BAHIA, 2012), bem como
a Resolucdo de n 175 do Conselho Nacional de Justica — CNJ (BRASIL, 2013), que
dispde desde habilitagdo a conversdo de unido estavel entre homossexuais. Vale
asseverar a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de legislacdo que
impeca ou regulamente a adogdo homoafetiva, havendo como barreira o
conservadorismo juridico e o preconceito social. Para sua realizagéo, levou-se em
conta a natureza do tema ora debatido, adotando a metodologia bibliografica através
de obras de autores que defendem ou discutem o tema aqui proposto, citando-se
inclusive, direitos e garantias previstas em nossa Magna Carta. Sustenta-se que o
levantamento bibliografico supramencionado, possibilitou a abordagem do tema de
forma objetiva, geral e serviu de base para a estruturacao e total aprofundamento do
estudo acerca do presente tema.

Palavras-chave: Homoafetividade. Adocdo. Auséncia de impedimento legal.
Possibilidade.
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INTRODUGAO

A priori, € imperioso apontar que, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, notadamente no que tange ao artigo 3°, incisos | e IV, que sdo objetivos
fundamentais da Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e
a principalmente o bem de todo e qualquer individuo sem preconceitos de origem

racial, sexual, de cor ou idade, e quaisquer outras formas de discriminagao, segue

artigo:
“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
[...]
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

A Constituicdo Brasileira, em seu artigo 1°, inciso Ill, prevé como um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. O

artigo 5° da Carta Magna dispde sobre o principio constitucional da igualdade.

Outrossim, no que tange a instituicdo familiar, esta como base da sociedade,
imperioso sustentar que é implicita a existéncia do principio da afetividade na
Constituicdo Brasileira, haja vista que, tradicionalmente, a familia nem sempre
apresenta, como em tempos remotos, uma relagdo convencional, cujos membros

sao, essencialmente, pai, mae e filhos.

Desse modo, levando em consideragao a possibilidade de formacgao familiar fora dos
“‘padroes” pré-estabelecidos, faz-se necessario compreender o0 casamento
homoafetivo como premissa legitima, como familia, a instituicdo formada por
cidaddos — excetuando-se distingdes que segregam a raga humana em grupos
segundo género, raga, religido, entre outros — a quem compete a responsabilidade
conjunta de educar seus filhos, garantindo-lhes um ambiente afetivo e moralmente
estruturado, de modo que se faca relevante e pertinente o principio do melhor
interesse do infante, previsto tanto na Constituigdo Federal como no Estatuto da
Crianga de do Adolescente (ECA).



Na contemporaneidade, diante das mudancgas sociais, para constituicado da entidade
familiar, além dos valores morais e culturais, € imprescindivel que seja considerado
o bem estar social e, principalmente, o respeito as escolhas. Nesse sentido,
segundo as concepgdes de Barroso (2007), levando em consideragao a liberdade
sexual/orientagdo sexual ou liberdade de escolha, inexiste, no direito brasileiro,
qualquer 6bice legal ou regra acerca dessa orientagdo, ao que acrescenta a autora e

advogada especializada em Direito Homoafetivo, Maria Berenice Dias:

Tais situagbes, ao desaguarem no Judiciario, muitas vezes se
confrontam com a ideologia conservadora do juiz, que hesita em
identificar a melhor solugédo, deixando de atentar no prevalente
interesse do menor. Mas néo ver a realidade é usar o mecanismo da
invisibilidade para negar direitos, o que revela nitido carater punitivo.
Posturas pessoais ou convicgdes de ordem moral de carater
subjetivo ndo podem impedir que se reconhega que uma crianga,
sem pais nem lar, tera uma melhor formacéo se integrada a uma
familia, seja esta formada por pessoas de sexos iguais ou distintos.
(DIAS, 2010).

Para que haja uma melhor compreensdo do assunto abordado, deve-se ter como
base norteadora o reconhecimento de direitos fundamentais a todo e qualquer
individuo, demonstrado e defendido piamente pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, bem como o reconhecimento dos principios
norteadores do direito brasileiro, ora classificados como fundamentais ou gerais,

assim como implicitos ou explicitos.

Portanto, o presente estudo visa demonstrar através de analise doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa, a equiparacao de direitos civis para as relagdes entre as
pessoas do mesmo sexo, principalmente no que se refere a possibilidade de adocao
homoparental, haja vista a inexisténcia de obices legais, levando em consideragéo a
Constituicdo Federal e seus principios, o reconhecimento das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal, e a sua possibilidade de conversdo em casamento
diante da Resolugcdo do Conselho Nacional de Justica. Imperioso ressaltar a
necessidade de regulamentacdo do direito aqui discutido para por fim ao “poder

discricionario conservador”, muito comum ao judiciario brasileiro.



1. FAMILIA

Primeiramente, vale destacar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
preceitua algumas formas de constituir “familia”, as formas supramencionadas sao
vislumbradas no art. 226 e incisos da Constituicdo Federal, sdo trés: casamento,

unido estavel e as familias monoparentais.

A familia, instituto presente desde os primoérdios, apresenta amparo no ordenamento
juridico brasileiro, protegao constitucional e disposi¢des legais na vertente do Direito
de Familia, como preceitua o autor e advogado Enézio de Deus Silva Junior:

Cada conjuntura histérica procurou moldar a organizagao socio-
familiar segundo o crivo dos interesses publicos, econémicos,
religiosos e culturais dominantes. E, neste aspecto, verificar o lastro
motivado dos discursos e as explicagbes dos estudiosos que
abordam as familias é fundamental para identificar como alguns
preconceitos foram construidos e se constituem, até hoje, obstaculos
ao livre desenvolvimento das relagbes familiares. Neste diapaséo, ao
revés de tragar uma analise evolucionista da familia — como realizara
Engels -, é importante perceber que cada organizagdo familiar
apresenta a sua peculiar estruturagdo histérico-social, com
condicionamentos préprios (SILVA JUNIOR, 2011).

Sao inumeros os doutrinadores que tentam conceituar o instituto da familia. A
evolugdo do conceito de familia, dentro do ordenamento juridico brasileiro, no que
tange a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/88, aponta com objetividade
a pretensao do legislador constituinte em adequar o mencionado instituto ao atual

contexto social.

Para Enézio de Deus:

As familias, além de agrupamentos humanos baseados em lagos afetivos,
sdo, bem antes do fato bioldgico, produtos culturais e dados psiquicos
(redes de inter-relagdes pela teia da afetividade). Para assim entende-las,
nas suas estruturas mais sensiveis, é preciso atencdo para com o0s
mecanismos de poder e as verdades historicamente apresentadas como
definitivas sobre as estruturas familiares e as suas formas de constituicao
(2011, p.55).

Consoante descrito no Projeto de Lei n°® 2.285/2007, denominado de “Estatuto das

Familias™:
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O conceito de familia esta cada vez mais no plural. Os arranjos
familiares da sociedade moderna ndo mais decorrem do matrimonio.
A unido estavel, entre pessoas do mesmo sexo ou nao, familias
monoparentais, adogcdes e a comprovacao de paternidade via testes
de DNA atestam que as mais diversas formas de relagdo familiar
tornam a vinculacdo afetiva mais importante na abrangéncia e nas
novas definicbes do conceito de familia.

Destarte, familia deve ser compreendida além do seu elo consanguineo. Deve,
portanto, ter como caracteristica proeminente o “vinculo natural”’, através do qual os
individuos se agrupam segundo padrbes que nao se limitam a relagao
consanguinea, mas por considerar relevantes atributos, tais como a afinidade e a
afetividade. Por essa perspectiva, como versa Paulo Lébo (2011, p. 70), a
afetividade “é o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagdes socioafetivas e na comunhdao de vida, com primazia sobre as

consideragdes de carater patrimonial ou biolégico”.

Para a autora Maria Berenice Dias:

A familia é cantada e decantada como a base da sociedade, e por essa
razdo, recebe especial protecdo do Estado (CF 226). [...] Sempre se
considerou que a maior missao do Estado é preservar o organismo familiar
sobre o qual repousam suas bases. A familia é tanto uma estrutura publica
como uma relagéo privada, pois identifica o individuo como integrante do
vinculo familiar e também como participe do contexto social. O direito das
familias, por dizer respeito a todos os cidadaos, revela-se como o recorte da
vida privada que mais se presta as expectativas e mais esta sujeito a
criticas de toda sorte (DIAS, 2016, p. 49).

No que concerne ao conceito de “familia”, Caio Mario da Silva Pereira, em sua obra

“Instituicdes de Direito Civil — Direito de Familia aduz que:

Ao conceituar “familia”, destaque-se a diversificagcdo. Em sentido genérico e
biolégico, considera-se familia o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o conjuge,
aditam-se os filhos do cdnjuge (enteados), os conjuges dos filhos (genros e
noras), os cénjuges dos irméaos e irmaos dos cdnjuges (cunhados) (SILVA
PEREIRA, 2017, p. 49).

Sob este prisma conceitual, a autora Maria Berenice Dias (2016, p.47), afirma em

sua obra “Manual de Direito das Familias” que, “a familia é um agrupamento
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informal, de formagdo espontanea no meio social, cuja estruturagdo se da através do

direito”.

Nesta senda, é sabido que, desde os primérdios, a concepgao de “familia” tem sido
amplamente discutida. Na antiguidade, os individuos se organizavam formando
agrupamentos familiares extensos, com a finalidade basica de subsisténcia, ou seja,
a afetividade nao era vista como base primordial das relagdes, e, sim, a necessidade

de luta pela sobrevivéncia.

Ensina Gagliano e Pamblona Filho (2014, p.55) que [...] a expressao familia ganhou
significado juridico no Direito Romano”. Foi em Roma que o sentido da familia
recebeu uma maior conotagdo, apresentando como principio fundamental a
concepcdao de uma familia patriarcal. Nesse sentido, o ascendente de sexo
masculino — ressalta-se, o mais velho -, era figura determinante, considerado como
soberano, lider, o denominado pater familias. O que vigorava, ou predominava, era a
sujeicdo dos ascendentes a este pater familias, até a sua morte, tornando-se um
circulo vicioso, afinal, haja vista o costume, o préximo mais velho tomava as estribas

da situagao.

Com o advento do Cristianismo e o consequente declinio do Império Romano, houve
uma consideravel mudancga nas relagdes, principalmente no significado da familia. O
fundamento basilar do Cristianismo era o casamento entre homem e mulher, como

bem delineia Silva Junior (2011, p.51):

Com o advento do Cristianismo, o gradual controle ideoldgico exercido pela
Igreja Catdlica (através de normas especificas denominadas canones),
manifestou-se, em especial, sobre a familia — vista no singular unicamente —
e na supervalorizagdo do matriménio. Tal sacramento, marcado pela
indissolubilidade, opds-se a todas as formas de constituicao familiar livre
(SILVA JUNIOR, 2011, p.51).

Neste diapasao, Silvia Ozelame preceitua a cerca das influéncias, o no que se refere

ao arcabouco familiar, senao vejamos:

A influéncia da religido, no caso a catdlica apostélica romana, no espago
familiar, sempre foi muito significativa, podendo-se afirmar que “todas as
familias eram convidadas a considerar a Sagrada Familia como seu
modelo”. Além da influéncia religiosa na organizagdo do espago
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intrafamiliar, havia também a indicacdo do modelo a ser seguido pelos
membros que integravam essa instituicdo, isto €, a presengca de homem,
mulher e prole.(OZELAME, 2011, p.23)

A ideologia cristd permaneceu por séculos. A partir da Revolugdo Industrial, é
promovida uma alteragcdo na ideologia, que resultou em uma mudanga de grande
valia para a sociedade. Com o aumento consideravel na demanda produtiva, a
necessidade de mao-de-obra, a mulher foi tornando-se figura importante. O homem,
por consequéncia das necessidades ja mencionadas, foi deixando de ser o “centro
das relagdes”, ndo erguia mais o titulo de unica fonte de economia e subsisténcia

familiar. A mulher ganhava mais espaco.

Outrossim, € sabido que a intervencgao estatal, nas relacdes familiares, sempre foi de
grande evidéncia, a par disso, Maria Berenice Dias, afirma que:

Em determinado momento histérico o intervencionismo estatal instituiu o
casamento como regra de conduta. Uma convengéo social para organizar
os vinculos interpessoais. A familia formal era uma invengdo demogréfica,
pois somente ela permitiria a populagdo se multiplicar. Essa foi a forma
encontrada para impor limites ao homem, ser desejante que, na busca do
prazer, tende a fazer do outro um objeto. E isso que o desenvolvimento da
civilizagdo impde restrigdes a total liberdade, e a lei juridica exige que
ninguém fuja dessas restricées.(DIAS, 2016, p.48)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 abalou a visao tradicional
da familia. As relacbes tomaram proporgdes diferentes, e, diante dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, a mulher passou a exercer com

sucesso os seus direitos civis.

Nesta senda, os llustres professores e mestres Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona

Filho, na obra “Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia”, descrevem que:

A formagéo dos grandes centros urbanos, a revolugao sexual, 0 movimento
feminista, a disseminagdo do divorcio como uma alternativa moralmente
vélida, a valorizagdo da tutela da infancia, juventude e terceira idade, a
mudanga de papéis nos lares, a supremacia da dignidade sobre valores
pecuniarios, o reconhecimento do amor como elo mais importante da
formacédo de um “lar lugar de afeto e respeito”..., tudo isso e muito mais
contribuiu para o repensar do conceito de familia na contemporaneidade
(PAMPLONA, STOLZE, 2016).
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No que tange as mudangas havidas no que diz respeito a familia, e principalmente

acerca da sua constitucionalizagdo, Silvia Ozelame sustenta que:

Percebe-se, nesse contexto, um divisor de aguas entre a familia codificada
na década de 20 e a familia constitucionalizada na década de 80: aquela,
caracterizada como matrimonial, patriarcal, heterossexual e hierarquica;
esta, caracterizada pela informalidade (unido estavel), monoparentalidade
(comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes), respeito
a diversidade sexual e igualdade conjugal. Ocorreu a desinstitucionalizagao
da familia, tendo em vista que a familia-instituicdo, calcada fortemente no
patrimdnio e na preservagao da paz domestica, foi substituida pela familia
como ninho de afeto e realizagdo, em que se primou pela promogdo da
dignidade de seus membros. (OZELAME, 2011, p. 33).

Ressaltou ainda:

Uma questdo que se deve ter bastante clara, quando da andlise da
Constituicdo Federal de 1988, principalmente no que se refere ao direito de
familia, € que ela reconheceu uma situagéo latente na familia brasileira, ou
seja, a existéncia de entidades familiares plurais, e que nao foi a partir da
sua promulgacado que a necessidade de mudancga social precisou ocorrer,
porque foram constitucionalizados valores que ja estavam impregnados no
seio da sociedade, traduzindo-se em normas. (OZELAME, 2011, p. 39).

A concepgao antiga da familia sofreu e ainda sofre mudangas consideraveis. A titulo
de exemplo: o reconhecimento da formalizacdo da entidade familiar por pessoas do
mesmo sexo, haja vista o julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) que
proferiu a decisdao, em conjunto, da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277 (BRASIL, 2011) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132 (BRASIL, 2012), bem como julgamento do Recurso Especial (REsp)
n°® 1.183.378, pelo Superior Tribunal de Justica - STJ (BRASIL, 2012).
Nesta senda, Silvia Ozelame afirma que:
O pluralismo das relagdes familiares gerou transformagodes estruturais na
sociedade, que ocasionaram uma mudang¢a na moldura familiar até entao

vivenciada, o que suscitou o reconhecimento da existéncia de outras formas
de familias, além do casamento. (2011, p. 48).

Destarte, diante das mudangas acima citadas, vislumbra-se que, atualmente, a
“familia padrao” formada por pai/mae/filho, apesar de continuar existindo, possui a
companhia de outros modelos de familia, modelos diversificados. Sendo assim, com
base na diversidade mencionada, fica evidente a dificuldade em conceituar o

instituto da familia na contemporaneidade.
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Sob esta perspectiva, preceitua Enézio de Deus:

As familias, como abordado, ao contrario da realidade biolégica, séo teias
socio-culturais e psiquicas, pois evidenciam escolhas e extensdes no
ambito da afetividade e da sexualidade, condicionadas politico-juridico-
historicamente. As formas de sua constituicdo sdo detectadas ao longo da
histéria, em graus de visibilidade variaveis, na medida, por exemplo, dos
valores morais ou religiosos de determinada época e da maior ou menor
protecédo juridico-estatal. O principio do respeito a dignidade humana, neste
sentido, deve delinear o reconhecimento atual (fatico e juridico-cientifico)
das entidades familiares, através de uma hermenéutica extensiva da
legislagdo disponivel, no sentido de vislumbrar o direito a constituicdo
familiar para além do numerus clausus legal positivado. (SILVA JUNIOR,
2011, p. 60)

Portanto, nota-se que, diante da transformag¢do do nucleo familiar, a partir do
momento em que a familia, ora tida como base da sociedade, deixa de ser
exclusivamente um espaco abarcado pelas caracteristicas patriarcal, procriacional e
patrimonial, vislumbra-se uma possibilidade maior de pluralismo das relacdes
familiares, sendo possivel afirmar que o art. 226 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil apresenta apenas uma enumeragao exemplificativa, sendo

possivel a existéncia de diversos nucleos familiares.
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2. PRINCIiPIOS

Inicialmente, imperioso se faz destacar a diferenga havida entre principios e regras,

no ordenamento juridico. No dizer de Maria Berenice Dias:

Principios por definicdo, sdo mandamentos nucleares de um sistema [...] A
desatengcdo ao principio implica ofensas ndo apenas a um principio
mandamental obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. [...] Regas
sdo normas que incidem sob a forma “tudo ou nada”, o que ndo sucede com
os principios. Quando, aparentemente, duas regras incidem sobre 0 mesmo
fato, é aplicada uma ou outra, segundo critérios hierarquico, cronolégico ou
de especialidade. Aplica-se uma regra e considera-se a outra
invalida.(DIAS, 2017, p.67/68).

Com efeito, é correto enfatizar que o ordenamento juridico brasileiro € composto por
um conjunto de normas, subdividido em principios — fontes inesgotaveis de bons
costumes e moral — e regras. Os principios podem ser considerados normas ou
segmentos que possuem carater determinador ou orientador de fatos ou atos, para

que esses sejam efetivados dentro das diretrizes juridicas e faticas existentes.

Tendo em vista que os principios decorrem muitas vezes dos costumes, & possivel
asseverar a existéncia do seu carater mutavel, ou seja, adequando-se as mudangas
sociais. Vale ressaltar que, diferentemente dos principios, as regras sao utilizadas
no direito brasileiro como reguladores de condutas, devendo ser seguidas sempre a
risca, em sua totalidade e exigéncia. Neste diapasdo, o filésofo alemao Robert
Alexy, em seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, diferencia as regras dos

principios ao afirmar que:

[...] os principios s&o, por conseguinte, mandamentos de otimizagao, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. [...] ja as
regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais
nem menos. Regras contem, portanto, determinagdes no ambito daquilo
que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢gdo de grau.
Toda norma é uma regra ou um principio. (ALEXY, 2011, pp 90/91).

A par do que fora ensinado por Robert Alexy, e diante do ramo do Direito de Familia

ora estudado, os principios podem ser caracterizados como gerais, quando s&o
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aplicaveis ao Direito de Familia, e especiais, quando do seu reconhecimento, sdo
considerados peculiares ao Direito de Familia. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014).

Ainda segundo os mestres supramencionados, existem principios especiais,
peculiares ao direito de familia, sendo estes: Principio da afetividade, Principio da
solidariedade familiar, Principio da protecao ao idoso, Principio da funcio social da
familia, Principio da pela protecdo das criancas e adolescentes, Principio da
convivéncia familiar, Principio da intervengdo minima do Estado no Direito de

Familia.

Outrossim, o autor Dimas Messias de Carvalho, em sua obra “Direito das Familias”,

descreve de forma objetiva que:

Os principios do direito de familia, portanto, ndo séo taxativos, posto que
varios podem ser deduzidos de outros principios gerais ou desdobrados,
dependendo do intérprete. Alguns, todavia, assumem maior relevancia e
sao quase unanimidade entre os estudiosos, destacando-se o principio
dadignidade da pessoa humana, o principio da afetividade, o principio da
liberdade, o principio do pluralismo familiar, o principio da igualdade juridica
dos cbnjuges e companheiros, o principio da igualdade e isonomia dos
filhos, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, o
principio da paternidade/maternidade responsavel e o principio da
solidariedade. (MESSIAS DE CARVALHO, 2017, p. 86).

Nesta esteira, em se tratando do tema adocéo por casais homoafetivos no direito
brasileiro, os principios sao institutos de importancia fundamental, sendo possivel
indicar a existéncia tanto principios gerais do Direito de Familia — tais como
dignidade da pessoa humana e igualdade — e principios especiais — a exemplo da

afetividade e do melhor interesse do infante.

2.1. PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O primeiro, encarado como principio basilar do ordenamento juridico brasileiro,
constitucionalmente amparado, € o da dignidade da pessoa humana. Sobre o
mencionado principio, versa Stolze e Pamplona Filho:

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nog&o juridica de
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dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundos as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizagdo pessoal e a busca da
felicidade.(PAMPLONA, STOLZE, 2014, p.88)

Esse principio pode ser considerado como assegurador universal aos homens no
que se refere ao respeito, a protegcdo, a liberdade de escolha (livre arbitrio), e,
principalmente, a justica. Para alguns doutrinadores, o supracitado principio abarca
diversos direitos constitucionais como o direito a saude, a vida, a livre manifestacao
do pensamento, inviolabilidade do domicilio, livre locomogao, direito de propriedade,
assim, podendo ser classificado como principio absoluto. Nesta esteira, a dignidade
da pessoa humana é um principio anterior a todos os outros, generalizador,

absoluto, ou ao menos tenta chegar o mais perto disso (TAVARES, 2012).

Ressalta-se que a dignidade é uma caracteristica intrinseca a todo e qualquer ser
humano, sendo, portanto, contraditério qualquer tipo de discriminacdo, por
basicamente estar na contramdo daquilo defendido constitucionalmente,
promovendo a manutencdo das desigualdades e enaltecendo as diferengas. Agir
com base na discriminagao representa um desrespeito ao sistema, que mesmo com

dificuldade, prega a igualdade e liberdade.

No que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, aqui debatido, Dimas de
Carvalho preceitua que o principio supramencionado agregou valores maiores no

que tange ao individuo, conforme descrito abaixo:

Com efeito, ao colocar a dignidade humana como um dos fundamentos da
Republica, a Constituicdo brasileira conferiu valor maior a protecdo da
pessoa humana, vedando qualquer forma de discriminagdo e garantindo ao
homem o exercicio e o reconhecimento de sua condicdo de titular de
direitos fundamentais na sociedade em que vive.(MESSIAS DE
CARVALHO, 2017, p. 88).

Na adogdo homoparental, a dignidade da pessoa humana apoia duas “classes
sociais”: duas minorias que brigam por direitos, uma vitima do preconceito, os
homossexuais; outra, as vitimas do descaso, as criancgas. Tal adocao possibilita uma
vida digna, o respeito e o amparo do Estado e da Sociedade a ambas, sem
quaisquer intervencdes na concretizacdo dessa finalidade, como roboram Stolze e
Pamplona Filho:
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A sua magnitude constitucional denota o seu conteudo politico,
transcendente pois, de qualquer tentativa de contencéo pelo Direito Publico
ou Privado[...] a dignidade humana somente € preservada na medida em
que se garante respeito a dimensao existencial do individuo, ndo apenas
em sua esfera pessoal, mas, precisamente, no dmbito das suas relagoes
sociais.(PAMPLONA, STOLZE, 2014, p. 90-91)

Nesta linha de pensamento, na obra “Homoparentalidade — Direito a adogao e
reproducdo humana assistida por casais homoafetivos”, a autora Silvia Ozelame

assevera que:

o direito a homoparentalidade diz respeito a prépria formacgao da identidade
de cada ser humano, a sua realizagao pessoal, a sua felicidade. Por isso,
deve ser analisado de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana, sob pena de tornar-se legitimo o ato assim
perpetrado.(OZELAME, 2011, p. 117)

Ademais, Ozelame afrima ainda que:

a dignidade humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema
normativo, assumindo especial prioridade, principalmente, quando se esta
diante de questdes que suscitam respostas, por envolver, de um lado, o
exercicio da maternidade/paternidade eww, de outro, a possibilidade de
criangas e adolescentes possuirem um ambiente de afeto e respeito, que
assegurem a primazia de pessoas em desenvolvimento.(OZELAME, 2011,
p. 118).

Outrossim, €& possivel asseverar que, no que se refere ao direito a
homoparentalidade ou ao direito a adog¢ao por casais do mesmo sexo, em razao de
estarem diretamente ligados a formacao da identidade basilar do ser humano em
sua busca incansavel pela realizacdo pessoal, este devera ser observado sob o
crivo do principio aqui debatido, qual seja, o principio da dignidade da pessoa

humana.

Destaca-se que, ao tentar tolher, regulamentar ou “padronizar” um tipo de familia,
criando um modelo formal, acaba por contrariar o principio aqui debatido, qual seja,
o principio da dignidade da pessoa humana, impedindo por derradeiro, o individuo
de constituir a familia ao seu modo, obstaculizando um direito constitucionalmente

amparado.
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2.2. PRINCIiPIO DA IGUALDADE

O segundo principio, o da igualdade, também amparado constitucionalmente,
encontra guarida no artigo 5° da Carta Magna, que prevé a isonomia como direito
fundamental. Logo, todas as pessoas, independentemente da cor, raga, sexo,
crenga, profissdo, orientacdo sexual, devem ser tratadas de forma igualitaria, em
direitos e deveres, ndo sendo admitido, portanto, qualquer tipo de discriminagao ou

preconceito.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos traz em seu arcabougo a nogao
basica de igualdade, essa igualdade taxativa pode ser vislumbrada nos artigos 1° e

7° da Declaragao supramencionada, senao vejamos:

“Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s
outros em espirito de fraternidade”.

[...]

“Art. 7° Todos séo iguais perante a lei e, sem distingdo, tem direito igual a
protecdo da lei. Todos tem direito a protegdo igual contra qualquer
discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo”.

Vale salientar que, o artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

também discorre acerca da igualdade entre os individuos ao prevé que

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...] _ _
IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quais quer outras formas de discriminacdo.”

Na quest&do aqui proposta, o principio da igualdade aponta o equilibrio existente na
adocéao por casais heteroafetivos ou casais homoafetivos. Em ambas as situagoes,
as partes devem ser consideradas iguais, legitimas, detentoras das mesmas
possibilidades. Sendo assim, o grau de dificuldade ou facilidade, em se tratando de
adocéo, existente para uma, deve ser aplicado também para outra, como preleciona

Maria Berenice Dias:
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A sociedade que se proclama defensora da igualdade € a mesma que ainda
mantém uma posicéo discriminatéria nas questdes da homossexualidade.
Nitida é a rejeicao social a livre orientagdo sexual. A homossexualidade
sempre existiu, mas é marcada pelo estigma social, sendo renegada a
marginalidade por se afastar dos padrées de comportamento
convencional.(DIAS, n.d., p.2)

Com base no que fora descrito acima, Silvia Ozelame sustenta que:

a homoafetividade, protegida pelo manto do principio da igualdade, nao
pode receber tratamento diferenciado daqueles, destinados aos
heteroafetivos, fundamentado unicamente na orientagdo sexual. Da mesma
forma, a questdo nao pode ser vista por outro prisma, sendo o isonémico,
quando pares homoafetivos que desejam o exercicio da parentalidade,
atendido o melhor interesse da crianga ou adolescente, buscam o
estabelecimento de vinculos paterno-materno-filiais na
maternidade/paternidade quem no caso, se concretiza por meio da adogao
ou reprodug¢do humana assistida. (OZELAME, 2011, p. 121).

Nao obstante, ainda em sua obra acerca da homoparentalidade, Ozelame aduz que:

Diante do principio da igualdade, “caso seja vedado o direito de adogao ao
homossexual em razéo, tdo somente, da sua opgao sexual, se estara diante
de um conflito entre principios constitucionais”, haja vista que o Texto Maior
assegura o direito a igualdade sem distingdo de sexo e de orientagdo
sexual. (OZELAME, 2011, p. 125).

Destarte, imperioso ressaltar que, mesmo diante da auséncia expressa de um
critério que vise a proibir a discriminagao diante da orientacdo sexual, € possivel
vislumbrar e asseverar que o carater proibitivo do quesito supramencionado
encontra guarida no artigo 3° da Carta Magna, outrora mencionado, principalmente

no que tange ao inciso IV, também mencionado.

2.3. PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE

O terceiro principio a ser abordado, o da afetividade, € um dos que mais impulsiona,
motiva, influencia consideravelmente e justifica as decisbes judiciais no ambito das
familias. A concepgao familiar sofreu alteragdes significativas, de grande relevancia
e proporcdes. O principio da afetividade deve ser encarado como um “elemento”

capaz de conduzir as relagdes familiares.
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Hoje, a chamada entidade familiar, que pode ser compreendida como um conjunto
de individuos que anseiam em manter uma convivéncia independentemente do
vinculo consanguineo apresenta filiagdo baseada no denominado vinculo
socioafetivo. O principio da afetividade € complexo e esta intrinseco em diversos
ramos do Direito, porém faz morada incontestavel no Direito de Familia (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2016).

A autora Maria Berenice Dias, destaca:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida com
primazia em face de consideragdes de carater patrimonial ou biolégico. O
termo affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial, também
pode ser utilizado no direito das familias, como forma de expor a ideia de
afeicdo entre duas pessoas para formar uma nova sociedade: a familia. O
afeto ndo é somente um lago que envolve integrantes de uma familia.
Também tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em
cada familia. (DIAS, 2017, p.83).

Destaca ainda:

O direito ao afeto esta muito ligado ao direito fundamental a felicidade.
Também ha necessidade de o Estado atuar de modo a ajudar as pessoas a
realizarem seus projetos de realizagao de preferéncias ou desejos legitimos.
(DIAS, 2017, p.83).

E sabido que o principio da afetividade ndo possui previsdo expressa em nosso
ordenamento juridico brasileiro, porém é notorio a sua presenga, mesmo de que
maneira implicita, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e até mesmo no
Cddigo Civil/02. Imperioso salientar que o mencionado principio tem como principal
objetivo trazer estabilidade e protegcédo as relagdes, no Direito de Familia, pode-se
dizer, estabilidade e protecao as relagcoes familiares. Neste entendimento, prescreve

Dimas de Carvalho:

O principio da afetividade, portanto, apesar de nao expresso, também se
encontra implicito na legislacdo infraconstitucional, como norma
generalissima a orientar o direito de familia. (MESSIAS DE CARVALHO,
2017, p.93).

Sob este prisma, Flavio Tartuce, em sua obra Manual de Direito Civil, sustenta que:
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O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagdes familiares. Mesmo ndo constando a expressido afeto no Texto
Maior como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre
da valorizagdo constante da dignidade humana e da solidariedade.
(TARTUCE, 2017, p. 786).

2.4. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO INFANTE

Outro principio em destaque é o principio do melhor interesse do infante. De acordo
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 227, in verbis:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Imperioso ressaltar que, o artigo supramencionado pde o principio do melhor
interesse do infante como prioridade absoluta da crianga ou adolescente. Nota-se
que a protecdo a crianca e adolescente deve ser observada ndo s6 como uma

obrigacao da familia ou Estado, trata-se de um dever social.

Nesta mesma senda, os artigos 3°, 4° e 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente

determinam:

“Art. 3°. A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢ées de liberdade e dignidade”.

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”.

“Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais”.

E notério entdo, que tanto a familia, sociedade e o Estado, sdo garantidores
universais do bem estar social das criancas e adolescentes, devendo propiciar

relagdes equilibradas e ambientes adequados para o seu desenvolvimento.
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Segundo preceitua Dimas de Carvalho:

Considerando-se a protecao dos direitos fundamentais na unidade de cada
membro da familia, merece atencéo e prioridade as pessoas em formacéao,
que necessitam de cuidados especiais para sua criagdo, orientagao,
educacgédo e plena assisténcia familiar e comunitaria, ou seja, possuem
direito ao dever de cuidado. (MESSIAS DE CARVALHO, 2017, p. 101).

O principio do “melhor interesse do infante”, ndo possui um conceito taxativo
doutrinariamente falando, ou seja, ndo possui uma definigdo certa. Porém, é
possivel asseverar que a sua existéncia possui propoésito orientador, no que tange
ao menor. O principio supramencionado assegura ao infante (crianga/adolescente),
o direito a protecdo prevista pela Constituicdo, e principalmente aos cuidados que
sdo meios de garantir as criangas/adolescentes um desenvolvimento sadio e uma

estrutura solida.

No ambito do direito de familia, as criancas e os adolescentes sdo determinantes em
quaisquer decisdes. Estas serdo impreterivelmente balizadas com base no bem-
estar do menor. Em se tratando do quesito adog&o, € inegavel as criangas e
adolescentes o direito ao lar, ao afeto, a familia, dentre outras garantias, tendo em
vista que esses individuos dificimente encontrardo nas ruas os direitos

mencionados.

2.5. PRINCIiPIO DA FUNGAO SOCIAL DA FAMILIA

Destarte, imperioso ressaltar que o principio da fung¢do social da familia, vislumbrado
no art. 226, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, € de grande
importancia no que tange a adogao propriamente dita, uma vez que a familia deve
ser considerada a base da sociedade, tendo a protecdo do estado de forma
especial, restando demonstrado entdo que as relacdes familiares, independente da

sua “formacgao”, devem ser analisadas e observadas dentro do contexto social.

Vale salientar que, Maria Berenice Dias, aponta, em sua obra, o principio do
“pluralismo das entidades familiares”, principio este que se adequa perfeitamente a

constituigdo da familia homoafetiva, de acordo com a autora:
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A partir do momento em que as uniées matrimonializadas deixaram de ser
reconhecidas como a Unica base da sociedade, aumentou o espectro da
familia. O principio do pluralismo das entidades familiares é encarado como
o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de
arranjos familiares.(DIAS, 2017, p.80).

Portanto, nota-se que os principios sao utilizados corriqueiramente em inumeras
circunstancias, e sobretudo quando versam sobre direitos fundamentais, sociais,
direitos de minorias, direitos de familia, que por falha ou n&o do legislativo ainda n&o

foram devidamente regulamentadas, suprindo, por derradeiro, as lacunas das leis.
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3. HOMOAFETIVIDADE

Preliminarmente, imperioso destacar que, a liberdade ou orientacdo sexual devem
ser compreendidas como uma questdo de direito fundamental, basicamente por
fazer parte ou ser intrinseco a todo e qualquer individuo. Cabe ressaltar que, os
direitos e deveres sexuais se enquadram no rol de direitos humanos, principalmente
no que tange aos direitos correlacionados a liberdade, a dignidade da pessoa

humana, direitos esses tratados como principios constitucionalmente amparados.

A homoafetiviadade ou homossexualidade, por ser uma “orientacdo sexual” contraria
as imposigdes sociais conservadoras e tradicionais, no que se refere aos
relacionamentos compreendidos por “normais/naturais”, foi, por muitos anos rotulada
como doenga, transtorno mental. Esse entendimento encaminhou a sociedade a
encarar tais relacbes sob a otica do preconceito/discriminacdo, sendo aqueles
individuos (homoafetivos), julgados como impossibilitados de participar e obter
direitos sociais constitucionalmente amparados e inerentes a todo e qualquer
cidad&o, como por exemplo, o direito legal de adotar e constituir familia, tema objeto
do presente estudo.

Com base nisso, Enézio de Deus afirma que:

Os avancos nas areas da Medicina, da Psicologia e da Psicanalise,
conduziram a retirada do termo homossexualismo da lista dos disturbios
mentais e emocionais em 1973, da Associagdo Americana de Psiquiatria
(APA). Dois anos depois, a Associagido de Psicologia Americana (segundo
informagdes do Grupo Gay da Bahia 2000) elaborou resolugao aprovando
essa decisdao. Com a desclassificagdo como doenca mental, a Associagao
Brasileira de Psiquiatria aprovou, em 1984, uma resolugao, afirmando que a
homossexualidade n&o implica prejuizo nas aptidées sociais ou vocacionais,
nem no raciocinio, estabilidade e confiabilidade. Em 1985, o Conselho
Federal de Medicina deixou de considera-la um desvio sexual. Neste
mesmo ano, quando o Cddigo Internacional de Doengas — CID — foi
revisado, o homossexualismo “puro e simples” foi inserido no capitulo “Dos
sintomas decorrentes de circunstancias psicossociais e, em 1995,
definitivamente, na décima revisdo do CID-10, deixou de ser considerado
doenga, substituindo-se o sufixo “ismo”, por “dade”. (SILVA JUNIOR, 2011,
p.79).
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Neste prisma, a autora Maria Berenice Dias, em sua obra/artigo Direito Fundamental
a Homoafetividade, descreveu:

A sexualidade integra a prépria condigdo humana. E um direito humano
fundamental que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, € um direito
natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode se realizar como ser
humano, se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade,
conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade de livre
orientacdo sexual. A sexualidade integra a prépria natureza humana e
abrange a dignidade humana. Todo ser humano tem o direito de exigir
respeito ao livre exercicio de sexualidade. (DIAS, 2010).

Imprescindivel salientar que, assim como as unides heteroafetivas apresentam sua
origem além dos primérdios — porque nao dizer até mesmo antes de Cristo, as
relacdes entre pessoas do mesmo sexo (homoafetivas), semelhantemente, sempre

existiram.

As sociedades costumam defender a observancia de padrbes éticos e morais que
devem ser seguidos pelos individuos que nelas convivem. Quaisquer agdes ou
segmentos que ndo estejam dentro destes padrdes estabelecidos s&o julgados
como desvios, e sofrem preconceito e discriminagao por parte daqueles que os
julgam. Assim é com os homossexuais, que tem a sua dignidade violada por atos de

preconceito, como destaca Dias:

Qualquer discriminagdo baseada na orientagdo sexual do individuo
configura claro desrespeito a dignidade humana, a infringir o principio maior
imposto pela Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem
legitimar restrigdes e direitos, o que fortalece estigmas sociais que acabam
por causar sentimento de rejeicao e sofrimento. (DIAS, 2007, p. 7).

Ha& muito se discute sobre a homossexualidade. Sigmund Freud, médico
neurologista e criador da Psicanalise, foi uma das grandes personalidades que
contribuiram para a “explicacdo” da homossexualidade. O mencionado psicanalista
se dispds a responder a carta da mae de um homossexual no ano de 1935 da

seguinte forma:

A homossexualidade nao é, evidentemente, uma vantagem, mas nao ha
nela nada do qual se possa ter vergonha. N&do é nem vicio, nem
aviltamento, nem se pode qualifica-la como doenca. Nés a consideramos
uma variagdo da fungdo sexual, provocada por uma parada no
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desenvolvimento sexual. Entendi, pela sua carta, que seu filho é
homossexual. Estou muito impressionado pelo fato de a senhora néo
mencionar este termo nas informacbes sobre ele. Muitos individuos
profundamente respeitaveis, nos tempos antigos e modernos, foram
homossexuais e, dentre eles, encontramos grandes nomes (Platao,
Michelangelo, Leonardo da Vinci, etc.). E uma grande injustica perseguir a
homossexualidade como um crime, além de ser uma crueldade. (FREUD
apud SILVA JUNIOR, 2011, p.77).

Os homoafetivos, por fugirem “dos padrdes” estabelecidos pela sociedade, sempre
sofreram preconceitos e perseguigcdes sociais e religiosas. Porém, vislumbrando as
mudangas contemporaneas, € possivel verificar uma maior aceitacdo e respeito

relativos as orientacdes sexuais.

A rejeicao/preconceito/repudio social no que tange as relagdes homoafetivas, ou as
orientagdes sexuais propriamente ditas, corroboram com a dificuldade em
reconhecer direitos — constitucionalmente amparados, que remetem diretamente a

homoafetividade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta em seu
arcabougo os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
considerados pilares do ordenamento juridico. Tendo em vista esses dois principios,
€ possivel determinar que a livre orientacao sexual, tido como direito personalissimo,

deve ser respeitado como um direito fundamental.

Como forma de pdr em pratica o respeito outrora mencionado, o Governo brasileiro
tem tentado coibir praticas discriminatérias e preconceituosas, através de acodes
afirmativas, como, por exemplo, a criagdo de programas que propdem a erradicagao
dessas acdes delituosas. E o caso do Programa Brasil sem Homofobia,
desenvolvido em 2004, durante a gestdo do entdo Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, o mencionado programa tem como justificativa, “promover a cidadania de
gays, lésbicas, travestis, transgéneros e bissexuais, a partir da equiparagao de
direitos e do combate a violéncia e a discriminagcdo homofdbicas, respeitando a
especificidade de cada um desses grupos populacionais.” (Ministério da Saude,
2014, p.11).
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As escolhas, ou orientagbes sexuais, ndo devem ser estigmatizadas ou motivos de

discriminagdes desmedidas. Assim assevera Maria Berenice Dias:

A orientagao sexual esta condicionada a identificacdo do sexo da pessoa
escolhida em relacdo a quem escolhe, e tal escolha ndo pode ser alvo de
tratamento diferenciado. Se todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, ai esta incluida, por ébvio, a orientagao sexual que se
tenha. A proibicdo da discriminagdo sexual, eleita como canone
fundamental, alcanga a vedagdo de discriminagdo a homossexualidade.
(DIAS, nd., p.4)

Apesar da auséncia de legislagdo que criminalize o preconceito homossexual,
denominado de homofobia, a Carta Magna assegura que “todos s&o iguais perante a
lei”. Assim, qualquer forma de retaliacdo ou discriminacdo decorrente da orientacao
sexual podera ser configurada como afronta aos principios do nosso ordenamento

patrio, especialmente a dignidade da pessoa humana e a igualdade.
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Primeiramente, imperioso destacar o que ensina a autora Maria Berenice Dias:

E ainda:

Apesar da rejeicao social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora
do casamento sempre existiram. O Cdédigo Civil de 1916, com o propdsito
de proteger familia constituida pelos sagrados lagos do matrimonio, omitiu-
se em regular as relagdes extramatrimoniais. E foi mais. Restou por puni-
las. Tantas reprovagdes, contudo, ndo lograram coibir o surgimento das
relagdes afetivas extramatrimoniais. [...] As unides surgidas sem o selo do
casamento eram identificadas com o nome de concubinato. (DIAS, 2016, p.
407):

Com o passar do tempo as unides extramatrimoniais acabaram por merecer
a aceitagcdo da sociedade, levando a Constituicdo e dar nova dimenséo a
concepgdo de familia ao introduzir um termo generalizante: entidade
familiar. Alargou-se o conceito de familia. Relacionamentos além dos
constituidos pelo casamento passaram a merecer a especial protegado do
Estado. Foi emprestada a juridicidade aos enlaces extramatrimoniais até
entdo marginalizados pela lei. Assim o concubinato foi colocado sob regime
de absoluta legalidade. As unides de fato entre um homem e uma mulher
foram reconhecidas como entidade familiar, com o nome de unido estavel.
Também foram assim reconhecidos os vinculos monoparentais, formados
por um dos pais com seus filhos. (DIAS, 2016, p. 407).

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

despindo-se de todo

e qualquer preconceito havido entre as relagdes, em seu artigo

226, § 3°, a possibilidade de Unido Estavel entre homem e mulher, sendo vejamos:

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

[...]

§ 3.° Para efeito de prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

No que tange a conceituagdo da unido estavel, Stolze e Pamplona filho asseveram

que:

Assim sendo, com

a unido estavel como uma relacdo afetiva de convivéncia publica e
duradoura entre pessoas, do mesmo sexo ou nao, com o objetivo imediato
de constituigcdo de familia.(PAMPLONA, STOLZE, 2016, p. 422).

base na conceituagdo proposta pelos renomados autores

supramencionados, imperioso se faz ressaltar que para o reconhecimento da unido
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estavel, deve se fazer presente alguns requisitos também citados pelos autores,
como: publicidade, continuidade, estabilidade e principalmente, o objetivo de

constituicdo de familia.

Segundo preceitua a autora Maria Berenice Dias:

O Cadigo Civil nao traz o conceito de familia e indica os requisitos para o
reconhecimento da unido estavel [...] A unido estavel nasce da convivéncia,
simples fato juridico que evolui para a constituicao de ato juridico, em face
dos direitos que brotam dessa relagéo. (DIAS, 2016, p. 412).

Ressalta-se que, conforme outrora descrito, historicamente, a instituicdo da Uniao
Estavel, hoje assim reconhecida, era anteriormente denominada de Concubinato,
que pode ser compreendido como estado de homem e da mulher, que vivem como

casados.

As relagdes que eram havidas fora dos paradigmas previstos pelos ideais cristaos,
notadamente no que se refere ao matrimonio, relagcdes consolidadas, abencoadas
pela igreja e reconhecidas pelo Estado, eram vislumbradas e tratadas, de um modo
geral, de maneira diferenciada ou sob os holofotes do preconceito enraizado.

De acordo com Stolze e Pamplona Filho:

Até o inicio do século XX, qualquer tentativa de constituicdo de familia fora
dos canones do matrimbnio era destinataria da mais profunda repulsa
social.

A unido livre simplesmente ndo era considerara como familia e a sua
concepgao era de uma relagdo ilicita, comumente associada ao adultério e
que deveria ser rejeitada e proibida. (PAMPLONA, STOLZE, 2016, p.409).

E ainda:

[...] foi somente apés a promulgagdo da nossa Constituicdo de 1988 que
outrora denominado concubinato, agora reconhecido como unido estavel —
expressdo com carga menos pejorativa -, recebeu o justo tratamento
juridico e a protegéo do Direito de Familia. (PAMPLONA, STOLZE, 2016, p.
409).
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Sobre este prisma, Paulo Nader afirma que:

O Cddigo Civil de 1916 foi concebido e elaborado em uma quadra histérica
dominada pelo sentimento religioso, que situava o matriménio como
sacramento. Para a moral social, familia era sinbnimo de casamento. Para
moral social, familia era sinbnimo de casamento. Natural que o Cddigo,
refletindo o pensamento predominante, centralizasse os institutos de Direito
de Familia na figura do casamento. Este, para o Cddigo era a espinha
dorsal e constituia verdadeiro dogma. Dentro desta perspectiva, as
construcdes juridicas visavam a fortalecer o instituto do casamento, nio
contemplando as unides extramatrimoniais. Estas eram absolutamente
marginalizadas. Admiti-las seria relativizar a importancia do casamento,
dando aberturas para a sedimentagdo de férmulas alternativas de vida em
comum. O plano inferior a que ficavam relegados aos filhos adulterinos era
um desdobramento da discriminacdo. (NADER, 2016, p. 777).

O caddigo civil de 2002, ao trazer em seu arcaboucgo o instituto da unido estavel,
previu no artigo 1.723, a dualidade de sexos, e 0s requisitos outrora mencionados, in

verbis:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

De acordo com Maria Berenice dias:

A referéncia constitucional a “um homem e uma mulher’ na definicdo da
unido estavel (CF 226 §3°), durante muito tempo serviu de justificativa para
negar as unides de pessoas do mesmo sexo status de entidade familiar
merecedora da tutela do Estado. Foi necessario que o Supremo Tribunal
Federal, proclamasse a existéncia dos mesmos e iguais direitos e deveres
as unides homoafetivas. (DIAS, 2016, p. 410).

Ressalta-se que, o processo de reconhecimento da unido estavel foi de um avanco
consideravel no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que equiparou as unides
outrora desprovidas de registro formal aquelas oriundas do casamento como forma

primordial de protecdo ao instituto da familia.

Outrossim, sustenta-se que, com base na caracteristica ndo discriminatoria
defendida pela Constituicdo Federal, nas lutas das minorias, € na quebra de
preconceitos vista atualmente, mesmo tendo ciéncia da auséncia de regulamentagao
de casamento ou unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a jurisprudéncia

Brasileira, depois de longas batalhas, admitiu a aplicagdo das regras da uni&do
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estavel em favor das relagdes entre companheiros (as) do mesmo sexo, ou seja,

relagdes ou unides homoafetivas.

Portanto, revela-se que, a Constituicdo Federal de 1988, assegurou ampla protegao
a familia constituida, definindo outras possiveis espécies de entidade familiar, sendo
assim, o casamento deixou de ser exclusividade, ou seja, deixou de ser a unica
maneira de se constituir familia, tendo a unido estavel ocupado também um lugar de
destaque no ordenamento juridico brasileiro, principalmente ao ser reconhecida pela

Magna Carta, obtendo por consequéncia, a tutela absoluta do estado.
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5. UNIOES HOMOAFETIVAS

Primeiramente, imperioso ressaltar que as unides havidas entre pessoas do mesmo
sexo, por quebrarem tabus, configuram como um dos mais relevantes temas ja

debatidos na atualidade.

E sabido que, as unides homoafetivas sdo compreendidas como a convivéncia entre
duas pessoas do mesmo sexo, convivéncia publica, duradoura e continua, e assim
como uma relacdo havida entre pessoas de sexos distintos, com a pretensao de

constituir um lago familiar.

Maria Berenice Dias, em sua obra “Manual de Direito das Familias sustenta:

Historicamente a familia é identificada como a relagdo entre um homem e
uma mulher constituida pelos “sagrados” lagos do matriménio. E tdo
arraigada essa ideia, que a Constituicdo, ao assegurar a protegao especial
a familia e ao casamento, nada diz sobre a diversidade sexual do par. O
Cddigo Civil, quando trata do casamento, ndo exige que o casal seja
formado por pessoas de sexo diferente. Assim, na auséncia de vedacgao
constitucional ou legal, ndo ha impedimento ao casamento homoafetivo.
(DIAS, 2017, p.459).

Destaca-se que o preconceito social acerca das relagdes estabelecidas por pessoas
do mesmo sexo, principalmente no que tange a moral cristd, acaba provocando a
dificuldade na quebra de “tabus”. Vale asseverar que, os operadores do direito,
encontram a dificuldade supramencionada, notadamente no que se refere a
necessidade de dar respostas a sociedade, neste prisma, Silvio Venosa destaca

que:

Quando o jurista se volta para a problematica dos direitos relativos a
conviventes do mesmo sexo deve, primeiramente, se despojar de
preconceitos, impostos por uma moral cristd de muitos séculos. A tarefa
nem sempre sera facil, em razdo de profundas raizes histdricas e sociais.
[...]

O jurista, o magistrado e o operador do Direito em geral devem dar resposta
adequada a sociedade que os rodeia, resposta essa que seja aceita e
absorvida por essa mesma sociedade no momento atual. Para isso,
ponderam-se os valores vigentes e a transformagdo cada vez mais
dindmica deles em torno das familias contemporaneas. Toda questado
sociojuridica deve ser assim avaliada. (VENOSA, 2017).
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E possivel afirmar que, as relagcdes homoafetivas revestem-se de um lago afetivo,
nao devendo a sociedade discriminar as relagbes mencionadas, uma vez que, além
de ser um preconceito sem fundamento, € absolutamente vedado pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo assim, conclui-se que,
marginalizar esse tipo de relagdo demonstra uma afronta ou violagdo ao direito a
vida, a liberdade, a igualdade, e principalmente ao principio de maior destaque no

ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo entendimento do autor Enézio de Deus:

A unido duradoura, mutuamente correspondida e justificada pelo amor,
entre dois seres humanos, independente das suas orientacdes afetivo-
sexuais, configura teia familiar merecedora de respeito e de tutela juridica —
assim como ja recebeu, pelo legislador patrio, a convivéncia ente qualquer
dos pais (seja homossexual, heterossexual ou bissexual) e a sua prole,
natural ou adotiva. (SILVA JUNIOR, 2011, p. 58).

E ainda:

o0 amor homossexual exige dos Estados, fundamentado na base maior da
dignidade, da igualdade e dos direitos humanos, os mesmos efeitos
juridicos dos vinculos afetivos tidos convencionais, de vez que os
preconceitos, com relagdo a homossexualidade (os de natureza religiosa,
em especial), sempre se constituiram os principais entraves a
regulamentacdo da unido homoafetiva (em paises formalmente
democraticos, como o Brasil) e a justa interpretagdo e aplicacao das leis
através da jurisprudéncia. (SILVA JUNIOR, 2011, p. 58).

As unides advindas das pessoas do mesmo sexo, denominadas de unides
homoafetivas, ndo apresentam regulamentagdo propria, bem como nao possuem
previsdo constitucional expressa, porém, devem ser respeitadas e consideradas,
haja vista, principalmente, os principios basilares do ordenamento juridico brasileiro
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Dessa forma, hoje, na vertente do
Direito de Familia, as unides homoafetivas enquadram-se no status de entidades

familiares.

No que tange a regulamentagdo das unides homoafetivas, Pamplona Filho e Pablo

Stolze afirmam que:
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Nao existe, portanto, no Brasil, ainda, lei em sentindo estrito que
expressamente regule a unido homoafetiva, de maneira que sempre
defendemos, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a
aplicagéo analégica das regas que disciplinam a unido estavel (arts. 1.723 a
1.727 do Cédigo Civil).(PAMPLONA, STOLZE, 2016, p. 486).

Nesta prisma, Maria Berenice ressalta:

O legislador, com medo de desagradar seu eleitorado, prefere ndo aprovar
leis que concedam direitos as minorias alvo da discriminagdo. Nao ha outra
justificativa para as unides homossexuais serem marginalizadas e excluidas
do sistema juridico. No entanto, a auséncia de lei ndo significa inexisténcia
de direito. (DIAS, 2017, p. 460).

As unides homoafetivas sempre foram vitimas dos preconceitos de ordem moral,
sofrendo até os dias de hoje um certo tipo de rejeicdo de parte da sociedade, do
legislador e de entidades religiosas, que pregam a “obstru¢ado” dos dogmas cristaos
diante das relagdes de pessoas do mesmo sexo, o que, de certa forma, acarreta a

omissao do Estado no que se refere a regulamentagdo das mencionadas unides.

Sob o prisma da recepcgao das unides homoafetivas nas sociedades como um todo,
imperioso ressaltar que a homoafetividade € uma “modalidade” de relacdo que
sempre fora objeto de questionamento entre as mais diversas entidades,
notadamente por envolver a quesitos morais, e principalmente, a “tradicionais”, uma
vez que resta latente a idéia central de que a familia deve ser pautada e constituida

por homem e mulher.

E sabido que, no ordenamento juridico brasileiro, a relacdo/convivéncia entre pares
do mesmo sexo n&o possui qualquer tipo de regulamentagcdo que vise,
principalmente, proteger tais relagdes de agdes discriminatdrias. Vislumbra-se que a
jurisprudéncia patria tem tentado suprir esse vazio/auséncia de regulamentacdo
atribuindo efeitos as relagbes entre os homoafetivos como uma legitima entidade
familiar, como é reconhecida a unido estavel pela Constituicio da Republica
Federativa de 1988.

Neste sentido, sustenta o Autor Enézio de Deus:

O amor, destarte, que ndo comporta barreiras € nem se curva ante o
preconceito, € o responsavel por todos os sentidos, aptiddes emocionais e
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desejos comuns aos individuos (independente da atragdo sexual que os
movimenta), a exemplo do preparo para a maternidade, para a paternidade,
bem como do desenvolvimento da estabilidade e do compromisso afetivo
mutuo, que formam uma base familiar. Ousando, hoje dizer o seu nome —
ao contrario do que percebera Oscar Wilde na sua época vitoriana -, 0 amor
homossexual exige dos Estados, fundamentado na base maior da
dignidade, da igualdade e dos direitos humanos, os mesmos efeitos
juridicos dos vinculos afetivos tidos convencionais, de vez que os
preconceitos com relagdo a homossexualidade (os de natureza religiosa,
em especial), sempre constituiram os principais entraves a regulamentagao
da unido homoafetiva (em paises formalmente democraticos, como o Brasil)
e a justa interpretagdo e aplicagdo das leis através da jurisprudéncia.
(SILVA JUNIOR, 2011, p. 89).

Destarte, nesta senda, Silvia Ozelame assevera que:

a evolugédo do tratamento dado a homoafetividade, ainda traz doses de
preconceito, fato que nao foi abolido, mesmo com o deslocamento da
terminologia patolégica dada pela medicina. Convém observar que os
reflexos desses preconceitos sdo oriundos da interpretacdo dada pelo
comportamento social e que tera significativa influéncia na resolutibilidade
das pretensbes juridicas aforadas por pares homoafetivos.(OZELAME,
2011, p. 59).

Outrossim, no que corresponde a “rejeicdo de parte da sociedade”, outrora
mencionado, na obra “Novo Curso de Direito Civil’, Pamplona Filho e Gagliano sao

objetivos ao asseverarem que:

Uma disciplina legal explicita da unido estavel e do casamento homoafetivo,
pondo uma pa de cal na resisténcia social, ainda existente, seria a
melhor forma de o Congresso Nacional brasileiro mostrar que também se
encontra afinado com a sintonia constitucional reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal. (PAMPLONA, STOLZE, 2016, p. 492).

Todo esse conservadorismo, por muitas vezes, também do proprio Judiciario,
acabava por dificultar o reconhecimento dessas relagcbes. Porém, € sabido que o
Estado ndo pode se eximir de prestar tutela jurisdicional. Este, alias, € garantidor
dos direitos de todo e qualquer individuo. Nesta senda, sob a dética de Maria

Berenice Dias:

Nao se pode falar em homossexualidade sem pensar em afeto. Enquanto a
lei ndo acompanha a evolugao social, a mudanca de mentalidade, ninguém
tem o direito de fechar os olhos assumindo postura preconceituosa ou
discriminatdria, para ndo enxergar essa nova realidade. Os aplicadores do
Direito ndo podem ser fortes de grandes injusticas. Descabe confundir
questdes juridicas com questdes morais e religiosas.( DIAS, n.d., p.6).
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No que concerne a instituicdo “familia homoafetiva” e sua protecdo, o autor Dimas

de Carvalho, em sua obra Direito das familias, sustentou que:

A familia homoafetiva € aquela constituida de pessoas do mesmo sexo,
com fundamento na afetividade de seus membros e merecedoras da
protecéo legal, possuindo os mesmos direitos e deveres da unido estavel
heteroafetiva, pois, ainda que nado prevista na Constituicdo Federal, ndo
pode ser excluida do status de familia e ser merecedora de protegao do
Estado. (MESSIAS DE CARVALHO, 2017, p.54).

Ainda ao que tange sobre o reconhecimento e protecdo da familia homoafetiva,

Silvia Ozelame salienta que:

o reconhecimento da fungao social da familia espraia-se para unides
homoafetivas, haja vista que, ao derivar dos principios fundamentais da
Republica, mormente o da dignidade da pessoa humana, tem-se que alguns
direitos listados entre os arts. 226 ao 230 da Constituigdo Federal de 1988
sdo elevados a categoria de direitos fundamentais “principalmente quando
envolvem [...] situacdes existenciais que exigem a consonéncia com o
principio da igualdade, em ultima instancia”. Entao estar-se-ia afrontando a
Constituigdo se unibes, caracterizadas pela informalidade, afetividade,
estabilidade, ostensibilidade, objetivando constituir familia, promovendo a
dignidade humana, ndo recebessem o tratamento isonémico e fossem
tratadas de forma diferenciada em razdo da orientacdo sexual dos
integrantes. (OZELAME, 2011, p. 63-64).

Silvia Ozelame ressalta ainda que:

a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem assegura as pessoas
humanas o direito de fundar uma familia. Em seu art. XVI, 3, esta exposto
que a familia é o nucleo natural e fundamental da Sociedade que,
juntamente com o Estado, garante sua protegcdo. O direito de funda-la é
principio reconhecido universalmente, que alcangca ndo s6 as entidades
familiares previstas constitucionalmente, mas também todas as familias
socialmente constituidas (OZELAME, 2011, p.69).

Indo ao encontro das mudangas sociais e do certo grau de aceitagdo social, em
recente julgamento conjunto da ADI n° 4277 (BRASIL, 2011) e da ADPF n° 132
(BRASIL, 2011), o Supremo Tribunal Federal, levando em consideragao a proibigao
do preconceito e discriminacdo, reconheceu a unido homoafetiva como instituto

juridico, in verbis:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
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OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampagao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagcdo conforme a
Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condigbes da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualagao juridica. Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamagao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere & familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicido de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, ndo limita sua formacgao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragédo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotbmica.
Nucleo familiar que é o principal lécus institucional de concregdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituigdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
conteudo. Imperiosidade da interpretagdo nao-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avango da Constituigdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como categoria sécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
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CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional & dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formagao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragado do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegao de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da
na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua nao-equiparacao juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdo de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a uniédo
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformagéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA  “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacéo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagao
da técnica de “interpretagdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (STF - ADI:
4277 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC
14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341).

Salienta-se que, o Ministro Ayres Britto, relator das a¢des supramencionadas, usou
como fundamento basico o artigo 3°, inciso IV, da CRFB, que possui como texto
base a vedacao/proibicdo a todo e qualquer tipo de discriminagéo/preconceito,

segue um trecho da ADPF que aponta o referido artigo:
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[...] O sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo
juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituigdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
‘norma geral negativa”, segundo a qual “0 que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.

Destaca-se que, a decisdo supramencionada foi de grande importancia no Direito
Brasileiro, uma vez que trouxe um avango consideravel ao nosso ordenamento,
notadamente por fazer reconhecido o direito do pares homoafetivos em constituir

familia.

Na mesma senda, vale ressaltar a existéncia de Recurso Especial, n° 1.183.378
provido pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) com base no julgado do STF acima
mencionado, que reconhece a inexisténcia de obice legal que impeca a habilitagao

de pessoas do mesmo sexo para o casamento, in verbis:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA
DE VEDAGCAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDAGCAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicdo
Federal como guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em que
se encontra a evolugdo do direito privado, vigorante a fase histérica da
constitucionalizagdo do direito civil , ndo é possivel ao STJ analisar as
celeumas que lhe aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob
pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem
lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo
sua missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a
lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar , entendida esta como
sindnimo perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de
1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adogao de um explicito poliformismo familiar em
que arranjos multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protegdo do
Estado". Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgéo
constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
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subversédo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. Agora, a concepg¢ao constitucional do casamento -
diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sao as familias e, ademais,
nao é ele, o casamento, o destinatario final da protecao do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, que é a protegao da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado
pela Constituicdo - explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta
Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas
por pares homoafetivos sejam menos dignas de protegdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que
essas familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de especial protegéao
que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente o
constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nucleo
doméstico chamado familia . 6. Com efeito, se é verdade que o casamento
civii € a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de
ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos
axiologicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o
tratamento isondbmico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-
afirmacgéo e a um projeto de vida independente de tradicbes e ortodoxias.
Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se
é garantido o direito a diferenca. Concluséo diversa também nao se mostra
consentinea com um ordenamento constitucional que prevé o principio do
livre planejamento familiar (7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisédo
de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela
forma em que se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565, todos do Cdédigo Civil de 2002, nido vedam expressamente o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma
vedagao implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da n&o discriminagdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar. 9. Nao obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante  seus representantes eleitos, n&o poderia mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra é o Poder
Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramaijoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por nao ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a
Constituicdo, sempre em vista a protegdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma,
ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias
ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso
brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo
constitucional de defesa e protegdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode
o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitagao tacita de
um Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigagdo acerca da universalizagéo
dos direitos civis. 11. Recurso especial provido. (STJ. Relator/ Ministro Luis
Felipe Salomao. Recurso Especial n°1.183.378. — RS (2010/0036663-8).
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Tendo em vista o carater ndo vinculativo do supracitado Recurso Especial advindo
do Superior Tribunal de Justi¢ca; o Tribunal de Justica do Estado da Bahia (TJ/BA),
em atitude louvavel, em sede de Provimento de n° 12/2012, declarou o regramento a
respeito da possibilidade de habilitacdo casamento por casais do mesmo sexo
(BAHIA, 2012).

Ademais, o Conselho Nacional de Justica, em 2013, através da Resolu¢cdo de n°
175, também reconheceu a possibilidade de conversdo da unidao estavel entre
pessoas do mesmo sexo, em casamento civil, assim preceitua a ementa da referida
resolucdo: “Dispdes sobre habilitagdo, celebracdo de casamento civil, ou de
conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo sexo.” (CNJ,
2013).

Salienta-se que, com o reconhecimento das unides homoafetivas, pela doutrina, e
principalmente, pela jurisprudéncia brasileira (majoritaria), estas relacbes passaram
a possuir e produzir efeitos juridicos no que tange as obrigagdes e também as

sucessoes.

Diante do supracitado reconhecimento das unides homoafetivas e consequente
quebra de paradigmas por parte do Supremo Tribunal Federal (STF), Superior
Tribunal de Justica (STJ), e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), fica entao
descabido a distingdo entre as relagdes acima mencionadas e as relagbes entre

heterossexuais, fazendo jus a regulamentacéo legislativa.

Por derradeiro, importa destacar que, o tempo “unido homoafetiva” fora criado pela
llustrissima Desembargadora Dr? Maria Berenice Dias, com o objetivo primordial de
diminuir a acepgao pejorativa que se dava aos relacionamentos havidos entre
pessoas do mesmo sexo, e tornou-se por derradeiro, o termo ou expressao utilizada

para lidar sobre o direito relacionado a unido dos casais supramencionados.
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5.1. EFEITOS DECORRENTES DA UNIAO HOMOAFETIVA

Como é sabido, em nosso ordenamento, as relagdes juridicas existentes resultam
em efeitos também juridicos, no que se refere ao Direito de Familia propriamente

dito, os efeitos podem ser basicamente pessoais ou patrimoniais.

A unidao homoafetiva, mesmo nao possuindo regulamentagcao legal, é reconhecida
jurisprudencialmente e até mesmo doutrinariamente, podendo ser reconhecida
(analogicamente) como um nucleo familiar, nucleo este que merece amparo juridico,

portanto, por se tratar de relag&o juridica, esta produz efeitos incontestaveis.

Na seara dos efeitos pessoais, segundo afirmam Pamplona Filho e Gagliano, os
individuos inseridos no nucleo familiar das unides homoafetivas, assim como em
qualquer outro tipo de relagao familiar, devem observar direitos e seguir os deveres

reciprocos.

Sendo assim, ainda citando os autores supramencionados, na obra “Novo Curso de
Direito Civil’, s&o descritos alguns deveres basicos decorrentes da unido

homoafetiva, conforme citado abaixo:

Em sintese, podem ser sistematizados 4 (quatro) deveres basicos, que
consideramos também perfeitamente exigiveis na unido homoafetiva, a
saber: a) dever de lealdade; b) dever de respeito; c) dever de assisténcia; d)
dever de guarda, sustento e educagéo dos filhos. (PAMPLONA, STOLZE,
2016, p. 496).

A respeito dos efeitos patrimoniais advindos da unido homoafetiva, é possivel ser
aplicado a esse tipo de relacdo os direitos e deveres patrimoniais referentes as
unides estaveis, como por exemplo: fixacdo de alimentos, consoante sustentam

Pamplona Filho e Gagliano:

Vale dizer, a insergédo deste nucleo da seara do Direito de Familia, acarreta
naturais consequéncias, como a fixacdo de alimentos ao companheiro
necessitado, a observancia de um regime de bens, e ainda o direito a
heranga.(PAMPLONA, STOLZE, 2016, p. 498).
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Desta forma, conforme descrito acima, € possivel asseverar que mesmo diante da
auséncia de legislagdo que regulamente a situacdo das relagbes advindas das
unides homoafetivas, deve ser utilizado analogicamente os deveres e direitos
inerentes as unides estaveis, ja regulamentadas no ordenamento juridico brasileiro,

com fito de dar credibilidade as relagbées outrora mencionadas.

5.2. UNIAO HOMOAFETIVA X UNIAO ESTAVEL

Primeiramente, imperioso ressaltar a decisdo do Supremo em ver reconhecida a
possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, quebrando tabus e

vencendo preconceitos outrora enraizados.

Destaca-se que, anteriormente ao reconhecimento da unido estavel aos
homoafetivos, pelo Supremo, o Estado Democratico de Direito em que vivemos, o
mesmo Estado que defende e busca resguardar o direito a igualdade, dignidade,
liberdade, promoveu a exclusdao quando da dificuldade em nao reconhecer as
relagbes homoafetivas (unido estavel/casamento), por preconceito ou
conservadorismo e, infelizmente, promove a manutengdo da referida exclusao
quando dificultam que seja regulamentado o exercicio de um direito
constitucionalmente aparado (mesmo que nao expressamente), o direito de adogao

por pares do mesmo sexo.

Outrossim, como sabido, e reiterado anteriormente, a unido homoafetiva ndo é
regulamentada pelo sistema juridico brasileiro (apesar de ter sido reconhecida a
possibilidade de unido estavel e conversdo em casamento). Sustenta-se que na
auséncia de regulamentagéo, segundo a doutrina brasileira, existem duas correntes
que debatem o enquadramento e possibilidade da unidao homoafetiva como unido

estavel, acerca disso Flavio Tartuce demonstra que:

12 Corrente — sustenta que a unido entre pessoas do mesmo sexo nao
constitui entidade familiar, mas mera sociedade de fato. Isso porque, para a
unido estavel a Constituicdo Federal exige diversidade de sexos. Sendo
assim, nao ha direito a alimentos, direitos sucessoérios ou direito a meagao
patrimonial com base nas regras de regime de bens. A questédo patrimonial
é resolvida com base na Sumula 380 do STF, havendo direito a uma
participacdo quanto aos bens adquiridos pelo esforco comum. Essa corrente
prevaleceu por tempos na doutrina e na jurisprudéncia, sendo certo que a
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maioria dos julgados encontrados, por 6ébvio, ainda segue essa forma de
enquadramento, pelo fato de serem ampla maioria no passado.

[...]

22 Corrente — Afirma expressamente que a unido homoafetiva é entidade
familiar que deve ser equiparada a unido estavel. Desse modo, ha direito a
alimentos, direitos sucessoérios e direito a meacao, aplicando-se, por
analogia as mesmas regras da unido estavel. (TARTUCE, 2017, p.874).

Com base na evolugao historica de aceitagao das relagcdes de pessoas do mesmo
sexo, e seu reconhecimento, imperioso se faz ressaltar que todas as possibilidades
pertencentes as relagbes entre companheiros de sexo diferentes, prevista na 22
corrente, devem ser equiparadas as relagdbes homoafetivas, sem qualquer tipo de

ressalva.

Outrossim, ressalta-se que compete a Vara de Familia apreciar toda e qualquer
matéria relativa as unides homoafetivas, notadamente ao que diz respeito as

questdes patrimoniais e pessoais.

Por derradeiro, a titulo de exemplo, seguem alguns precedentes acerca do

reconhecimento da unido estavel por pares do mesmo sexo:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO HOMOAFETIVA, CUMULADA COM PEDIDO DE CONVERSAO EM
CASAMENTO. PROCEDENCIA. ADOCAO DE SOBRENOME E
ALTERACAO DO REGIME DE BENS. PRETENSOES A SEREM
MANIFESTADAS PERANTE O OFICIAL DO REGISTRO COMPETENTE.
DESNECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL. 1. Por ocasigo da
formalizagcdo do pedido de conversdo da unido estavel em casamento ao
oficial do registro competente, ja autorizado, deverdo as requerentes
manifestar o interesse na adogdo do sobrenome uma da outra. Art. 157 da
Consolidagdo Normativa Notarial e Registral. 2. Pretendendo as
requerentes adotar para o matrimdnio o regime da comunh&o universal de
bens, basta que estabelecam como lhes aprouver, observada a forma
exigida em lei, o regime de bens, ainda que alterando um anterior, para o
que nao necessitam de autorizagdo do Poder Judiciario, regime este que
regulara o matriménio, por conta da conversdo a ser efetivada. APELO
DESPROVIDO. (Apelagao Civel N° 70057974750, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em
20/03/2014)

(TJ-RS - AC: 70057974750 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de
Julgamento: 20/03/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario
da Justica do dia 24/03/2014)

APELACOES CIVEIS. REGISTROS PUBLICOS. PROCEDIMENTO DE
JURISDICAO VOLUNTARIA. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA ISONOMIA E DA NAO
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DISCRIMINAGAO. DECISAO DO E. STF EM JULGAMENTO CONJUNTO
DA ADI N° 4277 E DA ADPF N° 132 QUE ATRIBUIU EFICACIA ERGA
OMNES E EFEITO VINCULANTE A INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUIGAO DADA AO ART. 1.723 DO CC. RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR. FACILITAGCAO DA
CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO. RECENTE
ORIENTAGAO DO E. STF E DESTE E. TJRJ. SENTENGA REFORMADA.
RECURSOS PROVIDOS.

(TJ-RJ - APL: 00066978120138190000 RJ 0006697-81.2013.8.19.0000,
Relator: DES. FERNANDO CERQUEIRA CHAGAS, Data de Julgamento:
09/07/2013, DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o:
04/09/2013 14:48)

- RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. PRESENCA
DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS. 1. Provada a existéncia da unido estavel
homoafetiva, evidenciada na convivéncia publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia, o reconhecimento do
relacionamento afetivo € medida que se impde. 2. Recurso conhecido e
improvido. Unanimidade.

(T-MA - APL: 0422332013 MA 0016529-24.2012.8.10.0001, Relator:
PAULO SERGIO VELTEN PEREIRA, Data de Julgamento: 05/08/2014,
QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 14/08/2014)
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6. ADOGAO

Primeiramente, € prudente asseverar que o instituto da adocdo, desde sempre,
configurou um imenso desafio para a sociedade. O desafio supramencionado diz
respeito basicamente as alteracbes promovidas em um dos institutos mais

tradicionais do ordenamento juridico, qual seja: a familia.

A filiacdo esta além do elo consanguineo, das relagdes biologicas e naturais. Ela
abarca também a possibilidade de filiagdo por adog¢do, modalidade esta que é
resultante unicamente do afeto e de uma determinacao judicial. Esse tipo de filiagao
encontra-se amparo na Carta Magna de 1988, no Cddigo Civil de 2002, na Lei n°
8.069/90 — denominada de Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) — e na Lei
Nacional da Adogéo (Lei n°® 12.010/09).

A adocao proporciona as criangas e adolescentes uma possibilidade, antes remota,
de construir um elo familiar, haja vista que, por intermédio do vinculo legal firmado,
aqueles podem conquistar o sonho de um lar, e familias podem ser formadas ou até

mesmo expandir.

Sob essa perspectiva, o Autor Paulo Nader sustenta:

Nenhum instituto juridico supera o conteudo social e humanitario da adogao.
Mais do que uma relagao juridica, constitui um elo de afetividade, que visa a
substituir, por ato de vontade, o geneticamente formado pela natureza. Sob
um angulo moral, a adogcdo apresenta um componente especial, nem
sempre presente na procriagdo: a paternidade desejada. Qualquer que seja
a motivagdo intima, a adogcdo deve ser um ato de amor, proposito de
envolver o novo ente familiar com igual carinho e atengéo dispensado ao
filho consanguineo. (NADER, 2016, p. 514).

Destarte, Silvio de Savio Venosa em sua obra Direito Civil — 5, afirma que:

A filiagdo natural ou biolégica repousa sobre o vinculo de sangue, genético
ou biolégico; adogao é uma filiagao exclusivamente juridica, que se sustenta
sobre a pressuposi¢do de uma relagdo nao biolégica, mas afetiva. A adogao
contemporanea €, portanto, um ato ou negécio juridico que cria relagbes de
paternidade ou filiagdo entre duas pessoas. O ato da adogdo faz com que
uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo biolégico. (VENOSA, 2017, cap 13).
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Neste prisma, a par do conceito da “adocao”, delimitado pelo autor Silvio Venosa,
nota-se que a adog&o ndo se trata necessariamente de um negocio juridico, mas sim
de um ato também juridico em sentido estrito, com seus efeitos absolutamente
delimitados pela lei, sendo assim, é claro que a adog¢ao depende de uma decisao

judicial para reproduzir os seus efeitos.

Destarte, por ultrapassar os limites do negdcio juridico ou ato juridico, a adogao
abarca uma perspectiva também humanista, o referido instituto impulsiona aquele
que adota a criar responsabilidades nao apenas afetivas, mas “responsabilidades de
vida”, com aquele que é adotado, principalmente quando se tratam de criangas ou

adolescentes em formagao.

O autor Paulo Nader, no que tange a responsabilidade do adotante, descreve em

sua obra “Curso de Direito Civil”:

Em suas determinacdes deve estar a consciéncia de que ndo possui a
titularidade daquela vida, de que a adogdo nao Ihe confere legitimidade para
gerir a liberdade do filho, apenas a de estabelecer limites em prol de sua
boa formagéo. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) destaca, nos
artigos 15 a 18, o direito dos menores em geral a liberdade, ao respeito e a
dignidade. (NADER, 2016, p. 514).

Desta forma, nota-se que a adogdo € uma relacdo de “via de mao dupla’,
proporcionando  aquelas pessoas ali interligadas, direitos, deveres,

responsabilidades e principalmente, afeto.

6.1. HISTORICO

Com base nas alteragdes advindas do Direito de Familia, o instituto da adocao
também passou por mudangas, adaptando-se as novas circunstancias propostas

socialmente.

A adocdo sempre existiu. E considerada um dos institutos mais antigos do
ordenamento juridico brasileiro. Anteriormente ao Cédigo Civil de 2002, a adogao

era prevista em trés modalidades, quais seriam: a simulada (criada pela
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jurisprudéncia para tratar sobre pessoas que registravam filhos alheios como se
seus fossem, com o consentimento da mae); a civil (aqui, apesar de ser adotado, a
crianga ou adolescente permanecia vinculada a familia biolégica, passando apenas
em sua integralidade para o adotante o poder familiar); estatutaria (essa modalidade
de adogao, que era prevista no ECA, especialmente para os menores de 18 anos, os
adotados, diferentemente da adocao civil, eram completamente desvinculados da

familia bioldgica).

No Cadigo Civil de 1916, a adogdo era prevista nos artigos de n. 363 a 378, que
apresentavam em seu arcabougo os procedimentos legais para sua efetivagao.
Haviam certas previsdbes que n&o permanecem na legislacdo vigente, como a
necessidade de prazo minimo (cinco anos) de casamento para adotar, e a diferencga
entre filhos advindos da adogédo e os filhos biolégicos, assim como os direitos

sucessorios.

Acerca do instituto da adogao previsto no Codigo Civil de 16, Silvia Ozelame em sua
obra “Homoparentalidade — Direito a adogdo e reprodu¢do humana assistida por

casais homoafetivos”, asseverou que:

A finalidade da adogao era dar filhos a quem nao os podia ter, situacdo que
foi alterada posteriormente, mas ainda revela os contornos tragados pelo
ordenamento privado, vale dizer, a exclusdo da sucessao hereditaria ou a
garantia de somente a metade da heranga ser cabivel aos filhos legitimos. A
adocao era admitida apenas aos maiores de trinta anos. O vinculo poderia
ser dissolvido, havendo consenso entre as partes ou quando se admitia a
deserdacgao, permitida a duas pessoas, apenas no caso de serem marido e
mulher, o que trazia novamente o casamento para o centro do rancho
familiar. (OZELAME, 2011, p. 33).

Ainda sob este prisma, Ozelame assevera que:

A adocgao, surgiu, prima facie, como meio de paliar a esterilidade dos
casais, mas tronou-se, no decorrer dos tempos, uma forma de realizagao do
projeto parental de pessoas que n&o estariam afetadas por problemas de
saude. Mas nem sempre foi assim. No direito romano, em razdo da
necessidade de perpetuacgao do culto doméstico, buscava-se, na adogéao, a
sua solucgéo, pois a religido obrigava o homem a casar e facultava, em caso
de esterilidade, o divércio, quando ocorria a substituigdo do marido por um
parente. Se mesmo assim, o nascimento de um filho ndo se concretizava,
cabia, entdo, como Ultimo recurso a familia e a manutengdo do culto a
adocgao de um filho. (OZELAME, 2011, p. 149).
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Vale ressaltar que sdo impedidos de adotar os ascendentes, descendentes, irmaos
do adotando, menores de 18 anos, os que nao tenham discernimento ou nao
puderem exprimir sua vontade, ébrios, excepcionais considerados relativamente
incapazes. Uma das vedagbes previstas no Cddigo de 1916 permanece na
legislac&o vigente, qual seja, a diferenga de idade de no minimo 16 anos entre o

adotante e o adotado.

Com a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
posterior criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi possivel vislumbrar a
equiparacgao de direitos entre os filhos, ou seja, ndo existiam mais distingdes entre
os filhos naturais e o adotivos. Qualquer tipo de restricdo havida entre eles era
considerado proibido ou preconceito. Assim, prevé o artigo 227, § 6° da Carta

Magna, in verbis:

Art 227 omissis:

[...]

§6. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

A criacdo do ECA fora de fundamental importancia, pois regula o tratamento que
deve ser dado as criangas e adolescentes, oferecendo protegao integral a estes, e o
minimo de dignidade, direitos e garantias fundamentais previstos
constitucionalmente. Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho aduzem:

Outrora, o Cdédigo Civil brasileiro regulava a adog&o juntamente com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Essa duplicidade normativa,
entdo explicada pela existéncia de uma “adogéao civil’ e outra “estatutaria”,
nao era de toda cdmoda, pois gerava inseguranga juridica. Havia, pois,
como dito, duas espécies de adogao, a regulada pelo Codigo Civil (para
maiores de dezoito anos) e a do ECA (para criangas e adolescentes). Com
o advento da Lei n° 12.010 de 2009, a matéria passou a ser regulada pela
lei especial (ECA), que, inclusive, passaria a ter aplicagdo subsidiaria na
adogéo de maiores. (PAMPLONA, STOLZE, 2016).

Destarte, ao assumir essa posicao, torna-se ainda mais claro que o mencionado
Estatuto assegura todas as garantias possiveis as criangas e adolescentes e,
inclusive, aos maiores, por ter aplicacdo subsidiaria, nos termos do art. 1.619 do
Cadigo Civil.
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Com o advento da Lei Nacional de Adog¢do, houve mudangas que alteraram
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Atualmente, o referido
Estatuto gere integralmente o sistema de adogédo dos ja citados dependentes e a
adocdo de maiores no que lhe couber, dependendo esta da assisténcia do Poder
Publico e consequente sentenca judicial, consoante preleciona Carlos Roberto

Goncalves:

No sistema da Lei n. 12/010, de 3 de agosto de 2009, que dispbe sobre
adogao e alterou o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o instituto da
adogao compreende tanto a de criangas e adolescente como a de maiores,
exigindo procedimento judicial em ambos os casos (ECA art47; CC art
1.629, com a redagédo dada pela referida lei). Descabe, portanto, qualquer
adjetivacdo, devendo ambas ser chamadas apenas de “adogéo’.
(GONCALVES, 2012, p.312).

No que tange ao estado civil do adotante, ndo ha que se falar em impedimento para
proceder a adogao. Porém, quando a adogao € conjunta, a lei exige que esse casal
esteja unido em matriménio ou em unido estavel; o que acaba vislumbrando a
admissao da possibilidade da adogdo homoparental, haja vista o reconhecimento da
relacdo homoafetiva como unido estavel, sendo esta possibilidade o objeto do

presente artigo.

6.2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA ADOGAO

A adogao € um ato solene e trata-se de um instituto complexo, consoante afirma

Gagliano e Pamplona Filho:

Podemos conceituar a ado¢gdo como um ato juridico em sentido estrito, de
natureza complexa, excepcional, irrevogavel e personalissimo, que firma a
relagdo paterno ou materno-filial com o adotando, em perceptiva
constitucional isonémica em face da filiagdo biolégica. (PAMPLONA,
STOLZE, 2016, p. 676).

Nesta senda, ainda afirmam:

De nossa parte, entendemos que a adogéo mais se aproximaria do conceito
de ato juridico em sentido estrito. Como se sabe, o ato juridico em sentido
estrito ou ndo negocial caracteriza-se por ser um comportamento humano
cujos efeitos estdo legalmente previstos. Vale dizer, ndo existe, aqui,
liberdade na escolha das consequéncias juridicas pretendidas. Ora, a partir
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do momento em que a adogdo passou a ser oficializada e disciplinada por
meio de normas de natureza cogente e de ordem publica, concluimos que a
subsuncdo do conceito de adogdo a categoria de ato em sentido estrito
seria mais adequada do que a do negdcio juridico. (PAMPLONA, STOLZE,
2016, p. 676).

Do mesmo modo, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 256) aduz que “Adogao € um
ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho,
pessoa a ela estranha”.

Neste diapasao, Paulo Nader afirma que:

A legislagédo patria ndo define adogdo, mas esta se infere do conjunto de
disposicdes sobre matéria. Consiste no parentesco civil, entre pais e filhos,
estabelecido mediante negdcio juridico bilateral, solene e complexo,
formalizado perante a autoridade judiciaria. Distingdo nao ha, sob o aspecto
juridico, entre o filho adotivo e o biolégico. Prevalece o principio da
igualdade entre os filhos de qualquer natureza, estabelecido pela
Constituigdo Federal, independentemente da época em que se verificou a
adogdo. (NADER, 2016, p. 517).

No Cédigo Civil de 1916, a adogéao era considera negdcio solene e bilateral, uma vez
que dependia da manifestacdo de vontade das partes interessadas (adotante e

adotado) e de uma escritura. Assim, sua natureza juridica era meramente contratual.

Hoje, ha uma divergéncia doutrinaria no que tange a definigdo da natureza juridica
da adogado, tendo em vista que, no ordenamento juridico brasileiro a adogao
depende de uma sentenga judicial que promova eficiéncia ao negocio, consoante

nos ensina Carlos Roberto Gongalves:

A adogao n&do mais estampa o carater contratualista de outrora, como ato
praticado entre adotante e adotado, pois, em consonancia com o preceito
constitucional mencionado, o legislador ordinario ditara as regras segundo
as quais o Poder Publico dara assisténcia aos atos de adocdo. Desse
modo, como também sucede com o casamento, podem ser observados dois
aspectos na adogao: o de sua formacgao, representado por um ato de
vontade submetido aos requisitos peculiares, e o do status que gera,
preponderantemente de natureza institucional. (GONCALVES, 2014, p.257).

Sobre esse prisma, € sabido que no que tange acerca da natureza juridica da
adocdo, tem-se que esta nao possui definicdo concreta, sendo controvertida.
(VENOSA, 2017).
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Portanto, pode-se afirmar que o instituto da adogdo, apesar de apresentarem
divergéncias doutrinarias acerca da sua natureza juridica, possui entdo natureza
hibrida, haja vista a impossibilidade das partes regularizarem a adogédo e seus

efeitos, mesmo que essa decorra da manifestagao de vontade.

6.3. EFEITOS DA ADOCAO

O referido instituto, como destacado alhures, encontra-se previsto na Lei 8.069/90.
Um dos primeiros efeitos da adogdo vem descrito ja no primeiro paragrafo do
primeiro artigo regulamentador, ao garantir o carater irrevogavel do presente

instituto, ou seja, um dos efeitos da adogéo é a irrevogabilidade do ato.

Acerca da irrevogabilidade da adogéo, Silvio Venosa afirma que:

A adogdo nos moldes ora estabelecidos ¢é irrevogavel. Uma vez
estabelecida a adogao, a sentenca de adogao somente pode ser rescindida
de acordo com os principios processuais. (VENOSA, 2017)

Outrossim, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em seu art. 39, § 1°

preveé:

“Art. 39. A adocéo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo disposto
nesta Lei.

§ 1° A adocao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do
art. 25 desta lei”.

Uma das mudangas trazidas pela legislagao vigente, repise-se, € a proibicdo de
tratamento desigual entre os adotados e os filhos naturais, o que conduz a afirmagéo
que qualquer tipo de preconceito ou discriminagao € proibido. Sendo assim, o termo
“filho adotivo” ndo deve ser mais considerado, pois sao iguais os direitos e deveres
para todos, inclusive no que se refere ao direito sucessorio. Nao deve haver,

portanto, tratamento desigual.

Desta maneira, consoante ensina-nos o autor Carlos Roberto Gongalves (2014, p.

271), “os principais efeitos da adog¢ao podem ser de ordem pessoal e patrimonial. Os



54

de ordem pessoal dizem respeito ao parentesco, ao poder familiar e ao nome; e os

de ordem patrimonial, concernem aos alimentos e ao direito sucessorio”.

Diante disso, o vinculo e efeitos advindos da adog¢ao sio efetivados a partir do
transito em julgado da sentenca judicial constitutiva (art. 47 §7°, ECA), inclusive no
que tange ao nome do adotado e o prenome. Vale ressaltar que, tendo vista a
equiparacao de direitos entre filhos naturais e adotivos, é possivel asseverar que a
prestacdo de alimentos é devida entre o adotado e adotante, ja que esta também é

devida entre pais e filhos bioldgicos.

Imperioso ressaltar que, de acordo com o art. 47, § 7° do ECA, os efeitos derivados
da adogado comegam a partir do transito em julgado da sentenga. Destarte, para toda
regra ha uma excegao, no caso da adogéo, a excegao advém nos casos em que o
adotante falecer durante o procedimento, caso em que os efeitos terdo forga

retroativa a data do o6bito.

Outrossim, de acordo com Flavio Tartuce, em sua obra Manual de Direito Civil
(2017, p. 902), “a adogao de criangas e adolescentes com deficiéncia ou doenga
cronica tem prioridade na tramitagao judicial, conforme o novo art. 47, § 9° do ECA”.

Ademais, no que tange a caracteristica do instituto da adocéo e efeitos, de acordo

com Paulo Nader :

A adocado é ato negociavel indivisivel. Esta caracteristica significa que é
impossivel adotar alguém apenas para determinados fins. Um vez que
criado o parentesco civil, este produz por inteiro os efeitos previstos no
ordenamento.

A adogéo ¢ irrevogavel. Atendidos os requisitos legais e deferido o pedido
pelo juiz, a filiagao civil se torna imutavel. O arrependimento superveniente,
de pai ou de filho, é incapaz de desfazer o vinculo formado. (NADER, 2016,
P.519).

Assim sendo, imperioso afirmar que o principal efeito decorrente do instituto da
adocao é a irrevogabilidade do ato.
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6.4 QUEM PODE ADOTAR

Imperioso se faz saber que para realizar o ato da adocdo imprescindivel que o
individuo possua condicbes absolutas de ofertar ao adotado um desenvolvimento
etico, material, e, principalmente, moral, fazendo jus ao principio do “melhor

interesse do infante”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 42, descreve:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

§1°.Nao podem adotar os ascendentes e os irméos do adotando

§2°.Para adocgao conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civiimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia.

§3°.0 adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

§4°. Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitasse desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor
da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concesséo.

§5°. Nos casos do §4° deste artigo, desde que demonstrado efetivo
beneficio ao adotando, sera assegurada a guarda compartilhada, conforme
previsto no artigo 1.584 da Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
Civil.

§6°. A adocdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

No que se refere ao estabelecido pelo paragrafo 3°, acima referido, Paulo Nader

aduz que:

A diferenca de idade se explica sobre varios aspectos. Espera-se que o
adotante tenha maior experiéncia de vida, a fim de que, possa bem orientar
do adotado. Presume-se, por outro lado, que a diferenca apontada favorega
a natural ascendéncia moral que deve existir na relagado entre pai e filho.
Busca-se, também, afastar interesse de ordem sexual entre ambos. Nota-
se, de pronto, que a importancia da exigéncia legal € meramente relativa,
pois ndo garante que a finalidade da disposi¢cao seja alcangada. (NADER,
106, p. 527).

Ainda sobre o artigo supramencionado, Paulo Nader sustenta:



56

O Cadigo Civil ndo proibe a adogdo por ascendentes ou irmaos, mas tal
impedimento é expresso no Estatuto da Crianca e do Adolescente, §1° do
art. 42, e mantem-se na ordem juridica, pois ndo conflita com disposi¢des
do Cdédex. Quanto a descendentes, desnecessaria qualquer mengao, pois a
diferenca de idade, por si s0, exclui tal adogao.

[...]

As vedagbes do ECA se justificam, pois seria perturbador, o fato de alguém
ser, ao mesmo tempo, avd biolégico e pai adotivo ou irmé&o bioldgico e pai
por adogdo. Por outro lado a adogédo provoca a ruptura juridica do filho
adotivo com a sua familia biolégica.(NADER 106, P. 527).

Desta forma, nota-se que, para que seja promovida a eficacia juridica do instituto da
adogao, necessario que sejam vislumbrados os requisitos predispostos no artigo 42

do Estatuto da Crianca e do Adolescente.



o7

7. ADOGAO HOMOPARENTAL

A adogdo homoparental encontra dificuldade em sua efetivagdo, haja vista o
preconceito havido na sociedade em relagao a orientacdo sexual, necessariamente
ao que diz respeito ao homossexual. Ressalta-se que o maior dos preconceitos

advém — na maioria dos casos, das religides cristas.

Em que pese o preconceito existente na adogao por casais homoafetivos, ndo ha lei
que vede essa possibilidade. O artigo 1.622 do Cadigo Civil de 2002, antes de ser
revogado pela Lei 12.010/09, previa que “Ninguém podera ser adotado por duas
pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em uniao estavel.” Acerca

disso, assevera Rolf Madaleno:

Dispunha o revogado artigo 1.622 do Cdédigo Civil que ninguém poderia ser
adotado por duas pessoas, salvo se se tratasse de marido e mulher, ou de
uma unido estavel. Com o advento da Lei n° 12.010/2009 a adocgao de
criangas e adolescentes passou a ser regulamentada exclusivamente no
Estatuto da Criangca e do Adolescente, como ja ocorria mesmo depois da
atrapalhada intromissédo causada com o vigente Cédigo Civil que reeditou
em seu texto de lei disposicbes concernentes a adogdo. (MADALENO,
2017, P. 676).

Sob este quesito, Silvia Ozelame salienta ao citar a Procuradoria de Justica do Rio

de Janeiro, que:

E a necessidade de dar e receber afeto que faz com que inimeros pedidos
batam as portas do Poder Judiciario, almejando a adogao de criangas por
pessoas unidas homoafetivamente. A adogéo por pais homossexuais pode,
na concepgdo de alguns, gerar algumas estranhezas: “a falta do
personagem feminino, a homossexualidade do pai e a atribuicdo a um
homem dos cuidados com a crianga”. A procuradoria de Justica do Rio de
Janeiro, ao manifestar-se sobre o recurso interposto pelo Ministério Publico
por causa do julgamento procedente da adogdo por homossexual, declara:
“ndo ha impeditivos na lei para a adogcdo por homossexuais, além da
Constituicdo Federal assegurar a igualdade, vedando preconceito de
qualquer ordem”. (OZELAME, 2011, p. 151).

Neste viés, o ECA, no §2° do artigo 42 prescreve que “Para adogéo conjunta, é
indispensavel que os adotantes sejam casados civiimente ou mantenham unido

estavel, comprovada a estabilidade da familia”.
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A par do que foi dito e do reconhecimento da unido homoafetiva como unido estavel
pelo Supremo Tribunal Federal, fica evidente o enquadramento dos homossexuais
como legitimadores do direito a adogdo. Diante da eficacia erga omnes da decisao’,
ou seja, vinculador do mencionado reconhecimento (por for¢a do art. 102, § 2°, da
Constituicao Federal de 1988), o deferimento das adogbes homoparentais tornaram-

se comuns no Poder Judiciario Brasileiro.

Neste sentido, Ozelame assevera que:

O legislador ordinario, no caso do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
nao ressalvou a orientacdo sexual na habilitagdo para a adogado, o que
reforca a integral adequagédo a Constituicido Federal, que, expressamente,
traz como objetivo a vedagéo a qualquer forma de discriminagdo por sexo
ou orientagdo sexual. (OZELAME, 2011, P. 151).

Como é sabida, quando da auséncia de legislagdo, a utilizagdo de principios,
costumes e analogias sdo autorizadas para conferir éxito a solugéo das lides. Com a
situacdo em apreco nao € diferente, tendo em vista a auséncia de lei federal que
regulamente tanto as unides homoafetivas como a adogdo homoparental, fica
conferido ao poder judiciario valer-se daquelas para garantir direitos civis ja
reconhecidos.

Preceitua Enezio de Deus (2011, cap 3):

Fundamenta-se a viabilidade juridica do deferimento do pedido de adocéo,
ao casal homossexual, pela adequagao do ordenamento juridico a realidade
factual, a partir da analogia da convivéncia homoafetiva com a unido
estavel, o que amplia a eficacia do § 3° art. 226, CF/88 e dos demais
dispositivos que o regulam — como muitos(as) juizes (as) e Tribunais do
pais vem procedendo para o reconhecimento de diversos efeitos juridicos,
especialmente apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ e na Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 (de maio de 2011). (SILVA
JUNIOR, 2011, cap 3).

Portanto, os casais homossexuais que possuem o reconhecimento da sua unido

estavel fazem jus a habilitagdo para adog¢ao conjunta por cumprirem, para tanto, um

1 Sobre os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade, cf. Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucionall Gilmar Ferreira
Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 7. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva 2012.
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dos requisitos previstos no artigo 197-A do ECA, principalmente a exigéncia do

inciso Ill, in verbis:

Art. 197-A. omissis

[...]

Il — copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou
declaracao relativa ao periodo de uniao estavel.

Sob essa perspectiva, para que a crianga ou adolescente sejam colocados em
familia substituta é necessario que o casal preencha alguns requisitos

imprescindiveis, estes descritos taxativamente no artigo 165 do ECA:

Art. 165. Sao requisitos para a concessdo de pedidos de colocacdo em
familia substituta:

| — qualificagdo completa do representante e de seu eventual cdnjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

Il — indicagao de eventual parentesco do requerente e de seu cdnjuge, ou
companheiro, com crianga ou adolescente, especificando se tem ou nao
parente vivo;

lll — qualificagdo completa da crianga ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

IV — indicagdo do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se
possivel, uma cépia da respectiva certidao;

V — declaragao sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos
a crianca ou ao adolescente

Paragrafo unico: Em se tratando de adocado, observar-se-do também os
requisitos especificos.

E ao que acrescenta Enézio de Deus Silva Junior:

Verifica-se que os dois primeiros incisos se aplicam a unido homoafetiva,
porque, quando se trata de liame afetivo-familiar estavel, independente do
sexo dos que se relacionam, esses podem ser qualificados e reconhecidos
como companheiros, parceiros, conviventes, concubinos e, até mesmo
conjuges. (SILVA JUNIOR, 2011, p. 124)

Desta forma, os dispositivos acima descritos garantem ndo sé a possibilidade de
adocgao para os casais heterossexuais, como analogicamente interpretados também
para os casais homoafetivos que convivam em unido estavel devidamente

comprovada, o que aumenta a probabilidade de ado¢cdo homoparental.

E sabido que uma das exigéncias previstas para adocdo é a necessidade de
colocagao da crianca ou adolescente em familias substitutas que apresentem um
ambiente saudavel e equilibrado emocionalmente. Dai decorrem os preconceitos

advindos dos magistrados mais conservadores, que acreditam que a orientagdo
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sexual dos adotantes possam interferir significativamente na orientagéo e educagao

dos adotados, o0 que € um equivoco.

Asseverar que a orientacdo sexual dos adotantes (pares homoafetivos), venha a
interferir na orientagdo dos adotados é uma crenga usual e trazida a discussao
corriqueiramente, acreditar em um dano potencial sob a justificativa de auséncia de
referéncias € um argumento pautado em preconceito e discriminagao enraizado,
uma vez que inexiste qualquer tipo de comprovagao cientifica, psicolégica que

confirme tal intervencao.

Sobre este quesito, notadamente no que se refere a interferéncia da orientacao

sexual dos adotantes, Silvio Venosa ressalta que:

S6 com a analise profunda de cada caso é que se tera condigdes de se
responder se existe ambiente familiar propicio para a adogéo nesse caso, €
na verdade, em qualquer outra situagao, dentro da regra geral que rege as
adogdes. Nao ha nada que indique a priori que a adogédo por um casal
homoafetivo seja inconveniente, degradante ou dificultoso para a formagao
do menor adotado, como também nado ha certeza alguma a esse respeito
quando os adotantes s&o heterossexuais. (VENOSA, 2017).

Nesta senda, os Autores Pamplona e Stolze asseveram que:

Em nosso pensar, a premissa da qual devemos partir, a fim de chegarmos a
uma conclusao justa, é o interesse existencial da crianga ou do adolescente
que se pretende adotar. Deve-se evitar que a o prépria homossexualidade é
de causa desconhecida, chegar-se a tal conclusdo sem embasamento
cientifico €, sem duvida, uma temeridade. Alias, a realidade da vida nao
demonstra que, em uma familia cujo casal seja hetrossexual, podem existir
— e existem — filhos homossexuais? N&o ha, portanto, um determinismo
psicoldgico, socioldgico, enfim, cientifico, que permita chegar-se a tal
conclusdo. (PAMPLONA, STOLZE, 2017, p. 504).

Para atestar a viabilidade de insercao dessas criangas ou adolescentes no seio das
relagdes homoafetivas, sao feitos estudos por uma equipe técnica especializada
(psicologos, assistentes sociais) que garantira o éxito dos pleitos. Assim, a
impossibilidade ou indeferimento imediato da adogao, feitas pelos magistrados com
“poderes discricionarios preconceituosos”, poderdo, incontestavelmente, acarretar
prejuizos tanto ao melhor interesse do infante, quanto a possivel constituicdo de

familia, direito esse assegurado a todos os cidadaos.



61

Salienta-se que, ndo existem pesquisas cientificas ou estudos mais apurados que

comprovem que a orientagcado sexual dos pais afete a educagado ou orientacdo dos

filhos, como bem aponta Enézio de Deus Silva Junior:

A indagacéo leiga ou o contra-argumento mais frequente, no que tange a
criagao e a adogao pelo casal homossexual, apresenta a possibilidade de a
orientagdo afetivo-sexual dos pais interferir no desenvolvimento da
afetividade dos filhos, como se, pela convivéncia, esses estivessem
propensos a se tornarem, também, homossexuais. (SILVA JUNIOR, 2011,
p. 127).

Esse pensamento retrégrado acerca da orientagdo sexual e suas “consequéncias”

dificulta cada vez mais a elaboragdo de uma lei que venha positivar direitos que ja

foram reconhecidos na seara jurisprudencial. E certo que a sociedade ainda sofre

grande incidéncia de dogmas religiosos cristdos que favorecem as ideologias

preconceituosas dos cidadaos, do Judiciario e do Legislativo.

Alguns modelos convencionais vém sendo quebrados, o que contribui para uma

“maior aceitacdo” do que se encontra fora dos padrbes estabelecidos, como por

exemplo, a existéncia de uma familia homoparental.

Acerca dos obstaculos sofridos pelos homossexuais no que tange a possibilidade de

adocao de criangas e adolescentes, Rolf Madaleno sustenta em sua obra que:

E ainda:

Tais obstaculos eram motivados por evidente discriminagcdo social a
orientacdo sexual dos homossexuais, sob o argumento de a referéncia
familiar originar de casais heterossexuais e, portanto, a adog&o por casais
homoafetivos, de infantes em desenvolvimento psiquico, intelectual e
emocional retiraria dos adotandos a natural identidade de comportamento,
s6 podendo ser reconhecidas as figuras ascendentes de paternidade e
maternidade, e ndo a possibilidade de duas paternidades ou de duas
maternidades, como se critérios como aptiddo para amar, educar e
desenvolver uma vida familiar econdmica e afetivamente estavel néo
fossem valores que se sobrepusessem sobre qualquer forma de
discriminagéo.(MADALENO, 2017, p. 677).

Alguns seguimentos sociais discriminam a adog&o por casais homoafetivos,
sugerindo inclusive que estas criangas e adolescentes poderiam apresentar
problemas no desenvolvimento de sua propria identidade ou alguma outra
inquietacéo diante do suposto risco de algum maltrato sexual por parte dos
adotantes, malgrado a completa auséncia de dados cientificos acerca
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desses temores, como tampouco pode ser afirmado que estas criangas
vivam em ambiente familiar menos protegido.(MADALENO, 2017, p. 677).

Deve ser levado em consideragdo que a orientacdo sexual dos individuos ndo € um
aspecto relevante no que tange a formagao de uma familia; qualquer tipo de obice
que impossibilite a formacdo desse nucleo familiar poderia ser facilmente

caracterizado como homofobia, discriminagao ou preconceito, em sua esséncia.

A todos é garantido constitucionalmente direito a cidadania, a liberdade, dignidade e
igualdade. Vé-se, portanto, que os casais homossexuais apenas querem ver
protegido o seu direito de liberdade de constituir familia e o consequente acesso a
uma expectativa comum ao proprio ser humano: ter filhos. No caso em apreco, a
garantia da possibilidade de uma adogao conjunta, ja que fazem jus a todos os

requisitos pré-estabelecidos.

Muitas criangas e adolescentes permanecem em orfanatos até os seus dezoito
anos, quando estdo aptos a viverem socialmente sem o “aparato familiar”. Diante
disso, quantas familias sao impedidas de serem constituidas por conta do siléncio
ensurdecedor do legislador? Quantos direitos e garantias constitucionais sao
violadas por conta do preconceito exacerbado do Poder Legislativo conservador ou
do “poder discricionario preconceituoso” do magistrado?

Sustenta-se que, um casal homoafetivo, disposto a efetivar o instituto da adocao,
com fito de constitui familia (direito previsto para todo e qualquer individuo),
vislumbra a primeira dificuldade ou obstaculo na (infeliz) auséncia de legislagéo

capaz de regulamentar a supramencionada possibilidade.

Outrossim, salienta-se que, o que deve ser levado em conta, no que tange a adog¢ao,
sao as caracteristicas individuais de cada ser disposto a concretizar a adocéo,
principalmente no que diz respeito as suas habilidades (emocionais), a sua
capacidade humana de compartilhar amor e um ambiente movido a afeto e respeito.
Privar uma crianga ou adolescente de ser inserido em um lar por preconceito ou
discriminagdo ndo atende aos principios basilares previstos constitucionalmente,
bem como ndo atende aos parametros defendidos e buscados pelo Direito de

Familia, o qual luta pela valorizagédo do afeto (em toda e qualquer circunstancia).
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A visdes discriminatérias que rodeiam a vida social, necessariamente no que se
refere as relagdes homoafetivas e a possibilidade havida entre pessoas do mesmo
sexo de por em pratica o instituto da adogao, de certa forma, impdem barreiras e
obstaculos para a interpretagao das leis, e até mesmo para a criagdo delas (caso de
auséncia de regulamentagcao para relagcdes entre pares do mesmo sexo), tendo em
vista que as leis ja existentes, como por exemplo o Cddigo Civil, ECA ou Lei da
Adocao, sao falhas por obterem lacunas em relagcdo a concessdo da adogao

homoparental, deixando a critério dos valores morais e conservadores do juiz o

poder de decisao final.

E nitido que a falta de legislacéo federal que regulamente a unido homoafetiva e
consequente possibilidade de ado¢do homoparental contribui para incidéncia de
qualquer tipo de posicionamento tendencioso e contrario a este direito, com base

nisso, preleciona Enézio de Deus:

Assim, diante da atual auséncia de lei federal a regulamentar os efeitos das
unides homossexuais no Brasil, autorizados(as) estardo os(as)
magistrados(as) a continuarem se valendo da analogia como instrumento de
integracdo legislativa (CPC, arts. 5° da LICC e 126), o que conduz a
inevitavel aplicagcado da legislagdo da unido estavel aos pleitos de pares do
mesmo sexo, atribuindo-lhes todo o plexo de direitos familiares — inclusive,
para efeito de adogéo e conjunto de criangas e adolescentes e até maiores
(de 18 anos). (SILVA JUNIOR, 2011, p. 120).

Porém, as solugbes favoraveis ja encontradas para esses casos (adogao),
demonstram o progresso e o respeito as pessoas que buscam o apoio judicial,
clamando pela concordancia em constituirem familia independente das suas
orientagdes sexuais de qualquer natureza (SILVA JUNIOR, 2011). A titulo de
exemplo, relevante transcrever alguns precedentes favoraveis a adogao

homoafetiva:

Apelagao civel. Habilitagdo para adog¢ao. Casal homoafetivo. Preliminar de
ilegitimidade ativa afastada. Possibilidade do reconhecimento de unides
homoafetivas como entidades familiares. Auséncia de vedagdo legal.
Atribuicdo por analogia de normatividade semelhante a unido estavel
prevista na cf/88 e no cc/02. Habilitagdo em conjunto de casal homoafetivo.
Possibilidade, desde que atendidos aos demais requisitos previstos em lei.
Impossibilidade de limitagdo de idade e sexo do adotando. Auséncia de
previsdo legal. Nao-demonstragdo de prejuizo. Melhor interesse do
adotando que deve ser analisado durante o estagio de convivéncia no
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processo de adocdo, e nado na habilitagdo dos pretendentes. Apelacao
provida. Recurso adesivo prejudicado. (Tribunal de Justica do Parana - ac:
5824999 pr 0582499-9, relator: mendonga de anunciagdo, data de
julgamento: 17/03/2010, 112 cAmara civel, data de publicagéo: dj: 409)

Apelagao civel. Adocao por casal formado por pessoas do mesmo sexo.
Possibilidade. Recurso provido. A omiss&o legal ndo significa inexisténcia
de direito, tampouco quer dizer que as uniées homoafetivas ndo merecem a
tutela juridica adequada, inclusive no que tange ao direito de adotar, motivo
pelo qual ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido de
adocdo. A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, ndo mais podendo o judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feigdo de familia,
de modo que a marginalizagdo das relagbes homoafetivas constitui afronta
aos direitos humanos por ser forma de privagdo do direito a vida, violando
os principios da dignidade da pessoa humana. Sendo possivel conceder
aos casais formados por pessoas do mesmo sexo tratamento igualitario ao
conferido as unides estaveis entre heterossexuais, ndo ha que se falar em
impossibilidade de adogédo por casais homossexuais, ainda mais quando
nem o eca tampouco o cédigo civil trazem qualquer restricdo quanto ao
sexo, ao estado civil ou a orientagcdo sexual do adotante. Assim, na
auséncia de impedimentos, deve prevalecer o principio consagrado pelo
referido estatuto, que admite a adocdo quando se funda em motivos
legitimos e apresenta reais vantagens ao adotando. (Tribunal de Justicado
Mato Grosso, ac 78200/2009, 22 c. Civ., rel. Desa. Maria helena gargaglione
povoas, j. 28/04/2010).

Apelacdo civel. Adogdo. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo.
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal,
a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo,
publicidade, continuidade e inteng@o de constituir familia, decorréncia inafastavel &
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
nao apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdio inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes (art.
227 da constituicdo federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. Negaram provimento.
Unéanime. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ac 70013801592, 7%c. Civ. rel.
Des. Luiz felipe brasil santos, j. 05/04/2006).

Apelagado ? Procedimento de habilitagdo no cadastro de pretendentes a
adogao, por casal em unido homoafetiva ? Deferimento, com ressalva de
vedagdo a adogdo de infante masculino ? Alegacdo do Juizo de que a
adogao de um garoto por mulheres em unido homoafetiva ndo se mostra
adequada, vez que a figura paterna é essencial para a formacdo de sua
personalidade ? Inadmissibilidade - Adogdo deve em tudo se assemelhar a
familia naturalmente constituida - Conduta da sexagem (possibilidade de
escolha do sexo do bebé) que ndo é admitida nos nascimentos naturais e,
assim, ndo deve ser imposta as pretensas adotantes - Adogdo que, acima
de tudo, é medida protetiva de colocagdo da crianga em familia substituta e,
como tal, ndo deve encontrar obstaculos, sendo aqueles legalmente
previstos - Situagdes hipotéticas ndo podem basear as decisdes judiciais ?
Lesdo a direitos constitucionalmente reconhecidos - As autoras, o direito
constitucional & familia. A crianca, ou adolescente, o direito a ampla
protecdo ? Estado que tem o dever de proteger a criangca e o adolescente,
ndo podendo, assim, restringir a adog¢do por pares homoafetivos, que
comprovadamente possuam convivéncia familiar estavel - Tramitagcao
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idéntica do processo de adogao requerido por pessoa heterossexual deve
ter aquele solicitado por homossexual ? Estudos favoraveis juntados aos
autos ? Obstaculo que é vedado por disposi¢cao constitucional (artigo 5°) e
representa prejuizo ao melhor interesse das criangas e adolescentes ?
Apelo ao qual se da provimento, para reformar parcialmente a r. sentenga a
fim de excluir dela a vedacédo para eventual adogcdo de criangca do sexo
masculino.

(TJ-SP - APL: 48847920118260457 SP 0004884-79.2011.8.26.0457,
Relator: Claudia Grieco Tabosa Pessoa, Data de Julgamento: 23/07/2012,
Camara Especial, Data de Publicacdo: 26/07/2012)

Infancia e Juventude. Inscrigdo no cadastro de adogdo. Pretendente que
admite manter relagdo homoafetiva. Deferimento com base em estudos
psicossociais. Reconhecimento das unides estaveis homoafetivas como
entidades familiares. Auséncia de circunstancias incompativeis com a
natureza da adogao. Recurso improvido.

(TJ-SP - APL: 9000004192011826 SP 9000004-19.2011.8.26.0576, Relator:
Presidente Da Sec¢éo De Direito Privado, Data de Julgamento: 27/02/2012,
Camara Especial, Data de Publicagéo: 28/02/2012).

O autor Enézio de Deus assevera que:

Com o Supremo Tribunal Federal (na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 132/RJ) e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4.277) equiparou a unido homoaetiva a unido
estavel entre home e mulher, a partir deste julgado, cujo teor é vinculante
para o Poder Judiciario, tornar-se-d30 cada vez mais comuns o0s
deferimentos de adogbes a casais de pessoas do mesmo sexo no Brasil.
(SILVA JUNIOR, 2011, p. 120).

Com o advento das transformacdes sociais, a defesa do aspecto moral das relagdes
nao correspondem ao atual cenario social. A defesa da moral e tradicdo das
relacbes ou até mesmo das entidades familiares, implicam diretamente em um
preconceito acentuado e em questionamentos, muitas vezes sem fundamentos, que

se apresentam como obstaculos para a aceitagao da adogcao homoparental.

Nesta senda, preceitua Enézio de Deus:

E por tal razéo que, seja pela vis bioldgica ou adotiva, a educagao familiar
demanda amor e cuidado para que seja bem-sucedida. O familismo, no
aspecto psicoldgico, envolve tantos tragos subjetivos de cada membro, que
se mostra, no minimo, temeroso e incoerente julgar o sucesso de uma teia
familiar pelo simples modo como essa se confugira externamente, no meio
social — se por exemplo, com apenas um progenitor ou uma progenitora e
sua prole natural; se com pai ou mae por adogéo; se com avd e/ou avo(s) e
neto(s); pai, mae e prole natural; pai, mae e filhos adotivos e/ou bioldgicos;
dois pais ou duas maes, sendo o rebento natural de um deles, de ambos
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(pela fusdo de material genético) e/ou adotivo. (SILVA JUNIOR, 2011, p.
57).

Outrossim, faz-se mister sustentar que, os dbices entravados, que venha a dificultar
a realizacdo da adogado por pares homoafetivos, acarretam uma busca pela
facilidade de uma “adocéo irregular”, sendo efetivado o registro de uma crianga de
outro individuo, como se sua ela fosse, ressalta-se que essa pratica, acaba por
destruir sonhos daquelas criangas e adolescentes que vivem em lares/orfanatos, de

serem inseridas em familias.

E fato notdrio que a resisténcia existente acerca da possibilidade juridica, ou n&o, de
adogcdo por casais homoafetivos, “terminologicamente” chamada de
homoparentalidade, resulta do preconceito evidente, haja vista, como dito
anteriormente, a clara auséncia de legislacdo que promova o impedimento de tal

possibilidade.

Tendo em vista que nenhum dispositivo legal nega a possibilidade de adogao por
casais homoafetivos, o que existe, em verdade, na grande maioria dos casos em
nosso ordenamento juridico, € uma postura do legislador em promover a
interpretacdo da estrutura familiar existente, de uma maneira conservadora e
tradicional, assoberbada de “padrées morais”, ou seja, guiado sobre a ideia das

figuras paterna e materna ao prover o deferimento da adogao.

Portanto, o deferimento da adog¢do de criancas ou adolescentes por casais
homoafetivos, deve ser baseada unica e absolutamente nas condigdes reais que
cada individuo predispde ao requerer a agao de adogao, e, que o resultado final seja
relevante para os infantes (principio do melhor interesse do infante),

independentemente da orientagdo sexual de cada individuo.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente estudo foi demonstrar a possibilidade de adogao
homoparental no direito brasileiro, haja vista, ndo s6 os novos modelos de familia
vislumbrados na contemporaneidade, como também, diante da existéncia do
reconhecimento da unido homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal e seus efeitos

como unido estavel.

Fora analisado de forma sucinta o historico das familias no Brasil, os principios
basilares do direito de familia, como por exemplo, o principio da afetividade
(“elemento” capaz de conduzir as relagdes familiares), a homoafetividade como uma
orientacao sexual, as unides homoafetivas e sua relagcdo com a uniao estavel, e por
fim, o histérico do instituto da adogéo, sua natureza juridica, efeitos, condi¢cdes e
finalmente, a possibilidade de adogdo homoparental (mesmo diante da auséncia de

legislagao regulamentadora).

Verificou-se no presente estudo a resisténcia do legislador em positivar direitos ja
reconhecidos e reiteradamente revistos em sede jurisprudencial, tendo em vista o
seu posicionamento conservador e muitas vezes preconceituoso. Fora demonstrado
que nao existem comprovacdes cientificas de que a orientacdo sexual dos pais

afetem a educacéo e orientacdo da crianga ou adolescente.

A atmosfera de amor oferecida por esses casais ndo € melhor nem pior do que as
oferecidas pelos casais heteroafetivos. Logo, esse posicionamento conservador e
esse siléncio do legislador sé impedem e retiram da crianga e do adolescente
qualquer probabilidade de viver em um ambiente saudavel e digno, ambiente este
previsto e amparado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

InUmeros sédo os casos de individuos, casais do mesmo sexo, que, com base no
desejo “intrinseco” de constituir familia, vdo até ao sistema judiciario brasileiro
pleiteando a efetivacdo de um sonho, a ado¢éo de criangas ou adolescentes. Visto
isso, preconceito e discriminacdo € impedir que essas pessoas concretizem o seu

direito constitucionalmente amparado, o de serem tratados com igualdade,
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dignidade, assim como sao tratados os casais heterossexuais ao participarem do

processo de adogéio.

Para evitar o poder discricionario e conservador, para nao dizer preconceituoso, faz-
se necessario a criagao de Lei Federal que venha garantir o exercicio legal do direito
outrora reconhecido pelo STF. A adocédo n&do pode mais ficar a mercé da orientacao
sexual dos adotantes. Essa realidade acaba por impedir que sejam garantidos os
principios da igualdade, dignidade da pessoa humana, afetividade e o principal: o

melhor interesse do infante.

Sendo assim, é necessario que seja realizada, com carater de urgéncia, a revisao
dos direitos para que vidas ndo permaneg¢am ou fiquem na dependéncia do critério
subjetivo que terceiros, que pode ser pautado em preconceito que dificulta a
realizagao de uma decisao acertada.
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